
oor f;, (
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO
DIV ISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO

LA NECESARIA TRANSPARENCIA DEL SISTEMA NORMATIVO
JURIDICO COMO PRESUPUESTO FUNDAMENTAL DE LA

CERTEZA DEL DERECHO

T E s s
QUE PARA OBTENER EL GRADO DE:

MAESTRO EN DERECHO
P R E S E N T A:

GUILLERMO CAlAÑO HERRERA
DIRECTOR DE TESIS:

DR. IGNACIO BURGOA ORIHUELA

MEXI CO, D.F. 2005



 

UNAM – Dirección General de Bibliotecas 

Tesis Digitales 

Restricciones de uso 
  

DERECHOS RESERVADOS © 

PROHIBIDA SU REPRODUCCIÓN 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 imágenes, fragmentos de videos, y demás material que sea 
objeto de protección de los derechos de autor, será exclusivamente para 
fines educativos e informativos y deberá citar la fuente donde la obtuvo 
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro, 
reproducción, edición o modificación, será perseguido y sancionado por el 
respectivo titular de los Derechos de Autor. 

 

  

 



A mis hijos: María Andrea, y

José Guillermo.

A mi familia:

DEDICATORIA

Mi madre, la Sra. Senorina

Herrera Morales; mi padre, el Sr.

Guillermo Cataño Silva; a mis

hermanas, María Sandra, María

Evangelina, y Ma. del Socorro;

todas de la misma estirpe.

Por la profunda realización

de la vida que me han

dado, y por la

consumación del amor al

darme todo; por cuidarme

y llevarme adelante en mi

desarrollo con todas sus

potencialidades.

Una prolongación de mi
personalidad, con la
esperanza de poder
dejarles un mundo mejor
que el que yo me
encontré.

A mi cónyuge: Livier Por su amor incondicional.

aprendí y perfeccioné mi

quehacer investigativo, en

los trabajos , en la

redacción; y, a disfrutar

con las cosas simples de

la vida.

A mi maestro y

director de esta

tesis: Dr. Ignacio Burgoa Orihuela.

Junto a él,

A mis maestros: Dra. Aurora Arnaiz Amigo.
Dra. Ana María de Guadalupe
Alvarado Larios.
Dr. Alberto Pacheco Escobedo.
Dr. Knut Metzger.
Lic. Carlos Francisco Cisneros
Ramos.
Mtro. Sergio Elías Gutiérrez
Salazar.
Dr. Carlos Pérez González.
Dr. Manuel Ruiz Daza.
Dr. Marco Antonio Besares
Escobar.

Con ellos compartí , los

resultados de mi

aprendizaje , de mi

voluntad, de mis

necesidades , y de mi

esperanza , todo leal y

desinteresadamente.



AGRADECIMIENTO

Quiero que conste aquí mi agradecimiento a cuantas personas y entidades me

han ayudado en esta larga y áspera empresa .

Debo mencionar, en particular, a la Fundación Telmex, que la subvencion ó

con una beca de sostenimiento durante los cursos curriculares; al Consejo Nacional

de Ciencia y Tecnología (CONACYT); a la Univers idad Nacional Autónoma de

México (UNAM) que la subvencionaron subsidiariamente con becas de estudios

correspondientes a otros cursos de Maestría y nivel académico, respectivamente.

Los catedrá ticos e investigadores de la Univers idad Nacional Autónoma de

México, que me ayudaron con sus consejos y con palabras de aliento , o me

prestaron libros que de otro modo quizá no habrían estado a mi alcance. El profesor

Doctor Ignacio Burgoa Orihuela, por su guía y ayuda en esta tesis . Estoy en deuda

también con los catedráticos del Instituto Tecnológico y de Estudios Superiores de

Monterrey (ITESM , campus Monterrey), debo mencionar al inolv idable Colegio

"Fresnillo" de mi ciudad natal. A mis amigos por ser lo más valioso que tengo. Todos

al honrarme unánimemente con su amistad, me animaron a seguir adelante.

Debo gratitud especial y profundísima a mi familia , a quien dedico este trabajo,

sin su amor y sacrificada ayuda , difícilmente hubiera yo podido llevarlo a cabo .



Al auditorio que al fin he encontrado que habia esperado tener:

Una lista

Tengo un amigo, muy fuerte y.muy bueno. Es el mejor amigo

del mundo .

Tengo otro amigo , sensible y delicado. Es el mejor amigo

de la tierra, ciertamente.

Tengo otro amigo, que es reacio y muy callado; no hay un amigo

tan bueno como él.

Tengo otro amigo , que es reacio y enigmático; es el mejor

de todos .

y aún tengo otro , elegante y ambicioso; es mucho mejor

que el resto.

Tengo otro , que es joven y muy rápido; es al que yo más quiero de todos los

amigos.

Tengo muchos más y todos son así.

Amén .

Gilbert Keith Chesterton



"l1II1 EW'.DAD NAcI O,'V i.
A'IPN°HA I r.

f\~.[J.l " "

COORDINACIÓN
POSGRADO EN DERECHO

Cd. Universitaria. D. F. a 25 de noviembre de 2002

BiÓLOGO FRANCISCO JAVIER INCERA UGALDE
JEFE DE LA UNIDAD DE ADMINISTRACiÓN DEL POSGRADO
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTÓNOMA DE MÉXICO
PRESENTE.

Nos referimos al examen de grado de Maestro en Derecho, que con la tesis denominada "LA NECESARIA
TRANSPARENCIA DEL SISTEMA NORMATIVO JURÍDICO, COMO PRESUPUESTO
FUNDAMENTAL DE LA CERTEZA DEL DERECHO" sustentará el LIC. GUILLERMO CATAÑO
HERRERA.

Al efecto , la Coordinación a mi cargo ha designado el jurado correspondiente, que integrarán como Sinodales
Propietarios los señores profesores:

Presidente:
Primer Vocal:
Secretario:

DR. IGNACIO BURGOA ORIHUELA
DRA AURORA ARNAIZ AMICJO
DR. MANUEL RUlZ DAZA

y como Sinodales Suplentes, los señores profesores:

DR. MARCO ANTONIO BESARES ESCOBAR
DR. GUILLERMO GABINO VÁZQUEZ ROBLES

Atentamente
"POR MI RAZA HABLARÁ EL ESPÍRITU"

DRM.J~~:?;Pz
MBRlnegs



FACULTAD DE DERECHO
DIVISiÓN DE ESTUDIOS DE POSGRADO

or. No. JDEP/egf552/02

DR. IGNACIO BURGOA ORIHUELA
Presente.

Muy distinguido profesor:

Tengo el agrado de comunicar a usted su designación como Sinodal Propietario para integrar el jurado que
realizará el examen que para obtener el grado de Maestro en Derecho, solicita el LlC. GUILLERMO
CATAÑo HERRERA, quien someterá a su consideración la tesis titulada: «LA NECESARIA
TRANSPARENCIA DEL SISTEMA NORMATIVO JURÍDICO COMO PRESUPUESTO
FUNDAMENTAL DE LA CERTEZA DEL DERECHO" a efecto de que tenga la amabilidad de emitir su
voto razonado correspondiente.

Así mismo me permito informarle que, en cumplimiento del acuerdo del H. Consejo Técnico de la Facultad
de Derecho, ratificado por el H. Comité Académico del Posgrado en Derecho, deberá emitirse el voto
respectivo en un plazo no mayor a 45 dias naturales.

Este periodo se interrumpe en vacaciones, o en caso de que se formule alguna observación por escrito al
sustentante, lo que deberá hacerse del conocimiento de esta Jefatura, para los efectos mencionados.

Aprovecho la oportunidad para recordar que de acuerdo con la legislación universitaria aplicable, las
investigaciones de grado, tanto de nivel maestría como doctorado, deben ser investigaciones originales, sobre
temas novedosos y trascendentes de la ciencia jurídica y deben realizarse con apego a los principios de la
metodología científica, parámetros todos ellos que los asesores y directores de tesis deben constatar que estén
considerados en todo proyecto de investigación que los alumnos le hagan llegar con este motivo.

Agradezco a usted su invaluable apoyo a las labores de esta División de Estudios de Posgrado y le reitero las
seguridades de mi atenta y distinguida consideración.

POR MI RAZA HABLARÁ PÍRITU . » > :

Cd. Universitaria, D. F. Ode septiembre de 2002.
_/

RPM* negs,



FACULTAD DE DERECHO
DIVISIÓN DE ESTUDIOS DE POSGRADO

or, No. JDEP/egl553/02
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DRA. AURORA ARt"'AIZ .~"MIGO

Presente.

Muy distinguida profesora:

Tengo el agrado de comunicar a usted su desi gnación como Sinodal Propietario para integrar el jurado que
realizará el examen que para obtener el grado de Maestro en Derecho, solicita el LIC. GUlLLERMO
CATAÑO HERRERA, quien someterá a su consideración la tesis titulada: "LA I\TECESARlA
TRANSPARENCIA DEL SISTEMA NORMATIVO JURÍDICO COMO PRESUPUESTO
FUNDAMENTAL DE LA CERTEZA DEL DERECHO" a efecto de que tenga la amabilidad de emitir su
voto razonado correspondiente.

Así mismo me permito informarle que, en cumplimiento del acuerdo del H. Consejo Técnico de la Facultad
de Derecho, ratificado por el H. Comité Académico del Posgrado en Derecho, deberá emitirse el voto
respectivo en un plazo no mayor a -t5 dias naturales.

Este periodo se int errumpe en vacaciones, o en caso de que se formule alguna observación por escrito al
sustentante, lo que deberá hacerse del conocimiento de esta Jefatura, para los efectos mencionados.

Aprovecho la oportunidad para recordar que de acuerdo con la legislación universitaria aplicable, las
investigaciones de grado, tanto de nivel maestría como doctorado, deben ser investi gaciones originales, sobre
temas novedosos y trascendentes de la ciencia jurídica y deben realizarse con apego a los principios de la
metodología científica, parámetros todos ellos que los asesores y directores de tesis deben constatar que estén
considerados en todo proyecto de investigación que los alumnos le hagan llegar con este motivo.

Agradezco a usted su invaluable apoyo a las labores de esta Divisi ón de Estudios de Posgrado y le reitero las
seguridades de mi atenta y distinguida consideración.

r

, C:=--'--Q'L/-"-----
RPM* negs.

PORMIRAZAHABL~
Cd. Universitaria, rv.F.' a 2~de-sé¡Ítiembre de 2002 .
/~

EL JEFE DEL~IVISION

ff
DR. RUPE -T MANFFER
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DR MANUEL RUlZ DAZA
Presente.

Muy distinguido profesor:

FACULTAD DE DERECHO
DIVISIÓN DE ESTUDIOS DE POSGRADO

or, No. JDEP/eg/554/02

Tengo el agrado de comunicar a usted su designación como Sinodal Propietario para integrar el jurado que
realizará el examen que para obtener el grado de Maestro en Derecho, solicita el LfC, GUILLERMO
CATAÑo HERRERA, quien someterá a su consideración la tesis titulada: ~LA NECESARIA
TRANSPARENCIA DEL SISTEMA NORMATIVO JURÍDICO COMO PRESUPUESTO
FUNDAMENTAL DE LA CERTEZA DEL DERECHO" a efecto de que tenga la amabilidad de emitir su
voto razonado correspondiente.

Así mismo me permito informarle que, en cumplimiento del acuerdo del H. Consejo Técnico de la Facultad
de Derecho, ratificado por el H. Comité Académico del Posgrado en Derecho, deberá emitirse el voto
respectivo en un plazo no mayor a 45 días naturales.

Este periodo se interrumpe en vacaciones, o en caso de que se formule alguna observación por escrito al
sustentante. lo que deberá hacerse del conocimiento de esta Jefatura, para los efectos menc ionados.

Aprovecho la oportunidad para recordar que de acuerdo con la legislación universitaria aplicable, las
investigaciones de grado, tanto de nivel maestría como doctorado , deben ser investigaciones originales, sobre
temas novedosos y trascendentes de la ciencia juridica y deben realizarse con apego a los principios de la
metodologia cientifica, parámetros todos ellos que los asesores y directores de tesis deben constatar que estén
considerados en todo proyecto de investigación que los alumnos le hagan llegar con este motivo.

Agradezco a usted su invaluable apoyo a las labores de esta División de Estudios de Posgrado y le reitero las
seguridades de mi atenta y distinguida consideración.

POR MI RAZAHABLARÁEL~
Cd. Universitaria, D.J/á20 de septiembre de 2002.

/ ./
EL JEFEDE LÁ DIVIEIÓN

//~
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4~o PA:r. -'o MA"lFFER



FACULTAD DE DERECHO
DIVISIÓN DE ESTUDIOS DE POSGRADO

Of. No. JDEP/egl555/02
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DR. MARCO ANTONIO BESARES ESCOBAR
Presente.

Muy disfinguido profesor:

Tengo el agrado de comunicar a usted su designación corno Sinodal Suplente para integrar el jurado que
realizará el examen que para obtener el grado de Maestro en Derecho, solicita el LIC. GUILLERMO
CATAÑO HERRERA, quien someterá a su consideración la tesis titulada: "LA NECESARIA
TRANSPARENCIA DEL SISTEMA NORo>v1ATIVO JURÍDICO COMO PRESUPUESTO
FUNDAMENTAL DE LA CERTEZA DEL DERECHO" a efecto de que tenga la amabilidad de emitir su
voto razonado correspondiente.

Asi mismo me permito informarle que, en cumplimiento del acuerdo del H. Consejo Técnico de la Facultad
de Derecho, ratificado por el H. Comité Académico del Posgrado en Derecho, deberá emitirse el voto
respectivo en un plazo no mayor a 45 dias naturales.

Este periodo se interrumpe en vacac iones , o en caso de que se formule alguna observación por escrito al
sustentante, lo que deberá hacerse del conocimiento de esta Jefatura, para los efectos mencionados.

Aprovecho la oportunidad para recordar que de acuerdo con la legislación universitaria aplicable, las
investigaciones de grado, tanto de nivel maestría corno doctorado, deben ser investigaciones originales, sobre
temas novedosos y trascendentes de la ciencia juridica y deben realizarse con apego a los principios de la
metodología científica, parámetros todos ellos que los asesores y directores de tesis deben constatar que estén
considerados en todo proyecto de investigación que los alumnos le hagan llegar con este motivo.

••....

iFFER

Agradezcu a usted su invaluable apoyo a las labores de esta División de Estudios de Posgrado y le reitero las
seguridades de mi atenta y distinguida consideración.

PORMlRAZAHABL~
ce. Uni\'ersitari~ ...F.' a 20 deseptíembre de 2002.

/ / ..///

EL JEFE DE LA ~sI6N
/'//
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FACULTAD DE DERECHO
DIVISIÓN DE ESTUDIOS DE POSGRADO

Of. No. JDEP/cg/556/02
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DR. GUILLERMO GABINO VAZQUEZROBLES
Presente.

Muy distinguido profesor:

Tengo el agrado de comunicar a usted su designación como Sinodal Suplente para integrar el jurado que
realizará el examen que para obtener el grado de Maestro en Derecho, solicita el LIC. GUILLERMO
CATAÑO HERRERA, quien someterá a su consideración la tesis titulada: "LA NECESARIA
TRANSPARENCIA DEL SISTEMA NORMATIVO JURÍDICO COMO PRESUPUESTO
FUNDAMENTAL DE LA CERTEZA DEL DERECHO" a efecto de que tenga la amabilidad de emitir su
voto razonado correspondiente.

Así mismo me permito informarle que, en cumplimiento del acuerdo del H. Consejo Técnico de la Facultad
de Derecho, ratificado por el H. Comité Académico del Posgrado en Derecho, deberá emitirse el voto
respectivo en un plazo no mayor a -1-5 dias naturales.

Este periodo se interrumpe en vacaciones, o en caso de que se formule alguna observación por escrito al
sustentante, 10 que deberá hacerse del conocimiento de esta Jefatura, para los efectos mencionados.

Aprovecho la oportunidad para recordar que de acuerdo con la legislación universitaria aplicable, las
investigaciones de grado, tanto de nivel maestría como doctorado, deben ser investigaciones originales, sobre
temas novedosos y trascendentes de la ciencia jurídica y deben realizarse con apego a los principios de la
metodologia científica, parámetros todos ellos que los asesores y directores de tesis deben constatar que estén
considerados en todo proyecto de investigación que los alumnos le hagan negar con este motivo.

Agradezco a usted su invaluable apoyo a las labores de esta División de Estudios de Posgrado y le reitero las
seguridades de mi atenta Ydistinguida consideración.

P€>RMI RAZA HABLARÁ EI.:ESP ·
Cd. Universitaria, D. F. a 20 de se rémbre de 2002.

~h11/
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DA. IGNACIO BURGOA ORIHUELA
Maestro Emérito de la UNAM

Ciudad de México, Distrito Federal, a 30 de agosto de 2002.

DR. RUPERTO PATIÑO MANFFER
Jefe de la División de Estudios de Posgrado
Facultad de Derecho
Universidad Nacio'nal Autónoma de México

. P r e s e n t e .

Estimado y distinguido Doctor:

Mediante oficio número J DEP/eg/724/01 de 16 d e noviembre de 2 001 , fui
designado parla Divis ión d e Estudios de Posgrado de la Facultad d e Derecho, para
fu n gir com o director de tes is que para optar al grado de Ma estro en Derech o .
ela boró el licenciado GUILLERMO CATAÑO HERRERA , baj o m i a sesoría y
supervisi ón, El suscrito h a ce con s tar que el referido alumno h a te rmina do u n a tesi s
intitulada "La necesaria transparencia del sistema normativo jurídico, como
presupuesto fundamental de la certeza del Derecho", misma que h e a probado
para los efectos académicos y administrativos a que haya lugar. Lo a n te rio r,
fundamentado racionalmente en las siguientes

CONSIDERACIONES SINOPTICAS

1.- DE CARÁCTER FORMAL:

PRIMERA.- La' tesis que se propone en puntual congruencia con el título y
contenido de la misma, está estructurada en tres partes, desarrollada s
explicativamente en nueve capítulos, aspectos que son confirmados por las ideas
fundamentales que la temática comprende y su exhaustivo tratamiento.

SEGUNDA. El esquema de investigación contiene fuentes d e informa ción
congruentes y adecuadas, acuciosamente seleccionadas e integradas en la
substancia expositiva de la tesis. El alumno siguiendo una planificación sistemática
mixta busca la autenticidad del problema, y lo aborda _m ediante el m étodo
fenomenológico fundado en la intuición eidética. El trabajo consta d e u n
estudio sistemático desarrollado en doscientas noventa y nueve página s .

TERCERA.- Adicionalmente, contiene una introducción sin ópti c a . tres
apéndices, tres anexos, un aparato crítico sucesivo de quinientas setenta y dos citas
y / o referencias; una propuesta alternativa de solución al problema di vidida en tres



DR. IGNACIO BURGOA ORIHUELA
Maestro Emérito de la UNAM

lin eas de discusión; incorpora veintinueve conclusiones. El a cceso al contenido del
trabajo a ca démico puede realizarse didácticamente por los consultantes, estudioso.':
o simples lectores al través de la guia de los ín d ices de contenido, alfabético de
autores, alfabético d e materias, y de! general; incluye tabla d e a b revia tu ra s, s igla s y
latinismos, su correspondiente portada. En total, se obtiene un desarrollo formal de
trescientas sesenta y cinco páginas.

11.- DE CARÁCTER MATERIAL O SUBSTANCIAL:

PRIMERA.- La investigación, constituye un esfuerzo académico riguroso:
muestra una adecuada metodología y las técnicas de investiga ción permiten probar
la hipótesis general, y las hipótesis específicas, planteadas en la primera parte. Por
otro lado, debemos advertir que los vocablos y expresiones conceptuales a las que el
alumno hace referencia, de donde extrae información y juicios , comienzan a ser
practicadas en su .reflexión que siempre van implícitas por su valor intrínseco , y no
sólo por la eventual autoridad de la fuente.

SEGUNDA.- La tesis propuesta conlleva a la reflexión sobre la certeza como
función intelectiva, sobre e! dato subjetivo del principio aristotélico, que se hace
consistir en el punto desde donde una cosa comienza a ser cognoscible por sus
demostraciones, premisas y causas. Una actividad intelectual que utiliza
imprescindiblemente conceptos abstractos, que son los conceptos filosóficos y
científicos. El alumno advierte que el presupuesto fundamental de la certeza del
Derecho radica, actualmente, en la necesaria transparencia del sistema normativo
jurídico; la apreciación presente en el pronóstico sobre la certeza, consistente en la
ausencia de la sana conciencia jurídica, que está intimamente conturbada y
desorientada, que se concreta en e! descrédito creciente de la ley misma; cuando e!
Derecho introduce con su norma la certeza de la vida social, garantizando la
calificación de los comportamientos posibles. Este pronóstico deriva en gran medida
de la adopción acritica de esquemas teóricos y conceptuales producidos en otros
aspectos y para dar cuenta de otras realidades. En consecuencia, pretende llamar la
atención en que los hombres tienen necesidad para su acción presente de poder
contar con su acción futura, con e! alcance de la propia acción futura y, por tanto,
también con la acción de otros hombres, no AD LlBITUM, la obediencia por conducto
de lo irracional y las motivaciones más profundas, que forman parte del arsenal
técnico de los gobiernos, que ponen en evidencia la paciencia demostrada por el
hombre medio ante el hecho sorprendente y más importante de la historia: La
tolerancia de lo intolerable.

TERCERA.- Diversos y variados son los requisitos que contríbuyen a la
producción de certezajuridica, la cual es necesaria para la existencia de un sistema
juridico, y por consiguiente, determinar las condiciones de corrección estructural. Es



DA. IGNACIO BURGOA ORIHUELA
Maestro Emérito de la UNAM

decir, para q u e la s normas juridicas lleguen a l conocim ie nto de los destma tarios
(condición n ecesaria para s u cumplimiento); s ean com p rensibles (evitando
exp resiones oscura s , equívoca s o ambiguas, que puedan con fu n dir a s us
d estinatarios) ; no con ten gan lagunas (un ordenamiento con va cios norma tivos
incapaz d e c olm 8Ilos incumple el objetivo que determina s u razón d e s er ,
con s is ten te en ofrecer una solu ción con arreglo a Derecho a los cas os q ue plantea la
conviven cia humana] ; o torguen seguri d a d en la vida social al pos ibilitar la prev ia
calcu la bilidad de lo s efectos jurídicos de los comportamientos; y proporcionen
estabilidad d e todo el sistema juridico. La tesis sugiere algunos elementos
epistemológicos alternativos para pensar en la previsibilidad de la constru cción del
Derecho, propone una form a distinta de concebir al Derecho, esboza muchas
razones para a d scri birse a una postura metodológica ante el objetivo p erseguido y
consis ten te en la capacidad reflexiva, explicativa y normativa , con orienta ción
fenomenológica . Desde es ta pe rspectiva, ineluctablemente exp licable por la n a tural
falibi lidad humana , p rovocará objeciones , controversias, obs erva ciones critica s. lo
que. conducirá al alu m n o a pe rfeccion ar en el futuro esta tesis ante las falta s o
d efectos en que se h ay a in cu rrido, según su p ropio designio de p ers everar ante el
movimiento y el cambio .

De tod o lo exp uesto , creem os h aber demostrado sinópticam ente la d eci s ior­
d e a p rob ar C OTl efectos conclusivos la tesis de referencia , una vez sat is fech os íos
requisitos formales y s u bstanciales mencionados. Por lo anterior, a ten tamente ,
solicito a Usted ordenar la rea1ización de los trámites académicos y a dministrativo s
con du cen tes , que p ermitan al licenciado Guillermo Cataño Herre ra , opta. por a l
grado correspondiente .

Saludo a Usted respetuosa y cordialmente.

GOA ORIHUELA

n
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ATENTAMENTE

DR. RUPERTO I'ATIÑO MANFFER
JEFE I)E LA DIVISIÓN DE ESTUDIOS DE POSGRADO
FACULTAD DE DERECHO, UNAM
PRESENTE.

Me es grato por las presentes líneas. adjuntarle a usted mí Voto Razonado a
la Tesis que presenta el L1C. GUlLLERJ\10 CATAÑO HERRERA. para obtener el
grado de MAESTRO en los Estudios Superiores, con el tema:

"LA NECESARIA TRANSPARENCIA DEL SISTEM/.
NORJ\lATlVO JURÍDICO COMO PRESUPUESTO

FUNDAMENTAL DE LA CERTEZA DEL DERECHO."

Después de un profundo análisis y considerando que se trata de una Tesis de
elevada concepción filosófica del orden normativo, tengo a bien emitir VOTO
APROBATORIO
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DRA. AURORA ARNAIZ AMIGO
MAESTRA EMÉRITA

FACULTAD DE DERECHO, UNAM
MIEMBRO DEL SISTEMA NACIONAL DE INVESTIGADORES

NIVELC



DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES
FACULTAD DE DERECHO UNA M

VOTO RAZONADO

DRA. AURORA ARNAIZ AMIGO
NOVIEMBRE 18,2002

Para obtener el grado de MAESTRO en los Estud ios Superiores de la Facultad de
Derecho, el Lf C. GUILLERMO CATAÑO HERRERA, presenta a mi consideración la
Tesis de Grado, que bajo la dirección del Dr. Ignacio Burgoa Orihuela, ha sido elaborada
con cI título de:

"LA NECESARIA TRANSPARENCIA DEL SISTEMA NORMATIVO
.JURíDlCO COMO PRESUPUESTO FUNDAMENTAL DE LA

CERTEZA DEL DERECHO"

El trabajo consta de 357 hojas . Se presenta con una Introducción, se divide en tres
partes que al mismo tiempo se subdividen en 9 capitulos, finalizando con las conclusiones,
3 apéndices, 3 anexos, fuentes de informaci ón bibliográfica, hcmcrográfica y de
legislación, un índice alfabético de autores, un indiee alfabético de materias y el índice
general.

En la Introducción cI Lic. Cataño nos presenta consideraciones fundamentales para
mejor comprender su investigación: "Mucho de lo que expondré en la presente
investigación constituye una serie de reflexiones, algunas producidas por varios
iusfilósofos, otras elaboradas por filósofos dedicados centralmente a la médula de la
filosofía, otras como resultado de la experiencia jurídica, las cuáles me parece que
contienen valiosos estimulos, presentimientos e importantes luces auxiliares, para aclarar la
hipótesis fundamental y consecuentemente, la tesis propuesta" (pág. iv)

Considera que la transparencia del sistema normativo jurídico nos conduce a la
certeza del Derecho, y asimismo hay que considerar que la elaboración de la norma
jurídica, nos dice, es un fenómeno complejo, pero sigue diciéndonos que el Derecho es algo
más que el mero formulismo, y añade que la técnica no deberá desplazar al fin axiológico
dcl Derecho que es el valor justicia, en lo que estamos totalmente de acuerdo.

El autor de la investigación presente, acepta los interrogantes del tratadista Julius
I\ennann Von Kirchmann, consistentes en: "¿Qué jurista práctico no experimentó alguna
vez un sentimiento profundo de vacuidad y de satisfacción- en su actividad? ¿qué otra rama
literaria ofrece junto a lo bueno, tanto libro insulso y de mal gusto como la jurídica? (esta
afirmación nos parece muy exagerada) La sacrosanta justicia sigue siendo objeto de
escarnio en el pueblo, y las mismas personas educadas, aun cuando tienen el derecho a su
favor, temen caer en sus garras, tratando en vano de orientarse en medio de sus
formalidades y procedimientos. ¡Qué cúmulo de leyes y, no obstante, cuántas lagunas!

• en el texto dice satisfacción. quizá sea un error y deba decir insatisfacción



¡Qué ejército de funcionarios y, no obstante, cuánta lentitud en la administración de
justicia! ¡Qué lujo de estudios y de erudición y, no obstante, cuántas oscilaciones, cuánta
inseguridad en la teoría y cn la práctica! ¡Un Estado que hace de la realización del derecho
su lin supremo y, no obstante, se hace pagar con crecidas sumas su intervención en cada
caso!

También este segundo interrogante nos parece en la respuesta un tanto exagerado.
Sabemos que de todos los tiempos y en cualquier lugar los jueces no siempre se atienen
estrictamente a buscar la justicia en sus resoluciones; con freeueneia se pierde por caminos
ret óricos en los que lo que importa no es tener razón, sino demostrar que se tiene, y la
existencia de los que podríamos denominar depredadores de uno de los valores más
encomi ásticos concedido a los hombres para que puedan eoexistir dentro de la comunidad,
es maltratado hasta su desfiguración angustiosa. Sin embargo de lo cual, determinadas
soluciones depravadas, el hecho de existir, la contrapartida de elegir a la justicia en el
contenido de la resolución sirve para la encomienda de que el zoon politikon sea respetado;
si así no fuera, si la mayoría de las resoluciones estuvieran dictadas por defensa de intereses
malsanos. entonces como explicarnos que junto al valor justicia subsistan l'US equivalentes:
el hien común, el respeto a la dignidad del hombre, los modelos de derechos humanos, y
tantos y tantos ontos jurídicos, por los cuales el ser humano presenta eondiciones,
posibilidades y facultades de su digna superioridad.

Concluye el Lic. Cataño: "¡Qué cúmulo de leyes y, no obstante, cuántas lagunas!
¡Qué ejército de funcionarios y, no obstante, cuánta lentitud en la administración de
justicia! iQué lujo de estudios y de erudición y, no obstante, cuántas oseilaeiones, cuánta
inseguridad en la teoría y en la práctica! ¡Un Estado que hace de la realización del Derecho
su fin supremo y, no obstante, se hace pagar con crecidas sumas su intervención en cada
caso!" (pág. v)

Esperamos que al adentramos en la presente Tesis, la exposición negativa que en
la práctica nos puede ofrecer, y en efecto nos ofrece algunas resoluciones jurídicas sea algo
más , mucho más que el cuadro, un tanto deprimente, que nos ofrece la trascripción que
acabamos de hacer y que se encuentra en la parte introductiva.

En el Capítulo 1 de la Tesis, presenta el Lic. Guillermo Cataño Herrera el estudio
de temas jurídicos fundamentales como: "1.1 Aspectos elementales de la investigación. 1.2
Adopción de los métodos y del plan de investigación. 1.3. Retrospectiva sobre el problema
de la certeza del Derecho. lA. Hacia una solución." (pág . 2)

La justificación de la elección del Tema, lo encontramos fundamentado, entre
otros razonamientos en el análisis de las normas en los caracteres generales que presentan
las normas jurídicas a saber: Normatividad, validez, seguridad, vincularicdad, coercibilidad
y legalidad.

En la Fase aporética, el autor incluye el planteamiento del problema, y así deelara
que dicho tema queda recogido en el siguiente interrogante: ¿La posibilidad del
conocimiento del Derecho por los destinatarios del mismo, es efectivamente garantizada
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por el Estado según pautas de razonable previsibilidad en el sistema normativo jurídico?
(pág. 7)

Seguidamente man ifiesta que en el ámbito de J;¡ certeza del Derecho se vinculan
elementos de la moral interna del Derecho, lo cual cs cierto, ya que al condicionar el hecho
jurídico en el supuesto jurídico. con frecuencia el Juez se encuentra con que ha sido
vulnerado un valor axiol ógico, ya que la filosofía del Derecho proclama, como esencial,
para la convivencia del hombre dentro de su comunidad política la defensa jurídica de los
grandes valores axiológicos de la humanidad.

Dice el autor que: "EI Estado Moderno no garantiza el conocimiento del Derecho
por parte de los destinatarios dcl mismo, toda vez que el sistema normativo jurídico se ha
reducido a un instrumento para la consecución de objetivos políticos." (pág. 8)
Consideramos que la afirmación de la primera oración es correcta, ya que el Estado se rige
por el lema de que la ignorancia de la ley no impíde su cumplimiento, y esto es un
problema antiquísimo. presentado ya por Sócrates frente a los sofistas y defendido en el
canon cristiano de la civilización latina, llevada a cabo por el convencionalismo básico del
canon religioso cristiano, por consiguiente. la conclusión que presenta el autor, está fuera
de lugar, el Estado, ente abstracto, tiene su derecho positivo y son otros los canales para
que la comunidad política los conozca.

En el inciso "Adopción de los métodos y del plan de investigación", el Lic .
Guillermo Cat año Herrera, en el sub-inciso que titula "El criterio histórieo y el dogmático"
declara que : "se trata de una planificac ión mixta, porque sincrónicamente en el proceso
histórico-jurídico hemos captado por vía metodológica de la observaci ón indirecta
empírico-inductiva, analítico-síntética el objeto de la investigación y la categorización
conceptual": (pág. 14 Y 15)

Es decir, que se trata de una combinación de métodos generales en los que
partiendo de la observación y por medio de inducciones. el autor llega a conclusiones
determinadas. Con acierto pone en primer t érmino el estudio de la historia. y seguidamente
menciona la inducción, o sea. el aristotélico método de partir de cada una de las partes que
constituyen un todo para llegar a la captación de ese todo. Por el contrario si hubiera
comenzado por una deducción (Platón) hubiera comenzado por el todo y partiendo a éste en
las partes que lo integran, hubíera obtenído el análisis crítico correspondiente.

Con acierto menciona también el método fenomenológico, o sea, el estudio de los
fenómenos que en un momento determinado en un país dado forman la metodología de
averiguación, el método fenomenológico, sabido es, proviene de Husserl y es aplícable
fundamentalmente al ámbito sociológico (praxis) del Derecho y el de la Polítíca en la
naturaleza, lo que llamamos fenómenos son las constantes idénticas que ante determinadas
circunstancias se producen con sabidas consecuencias. La fenomenología de Husserl, su
creador, tiene grandes aplicaciones en la sociología jurídica y en la sociología política, y
tiene como cimiento del método la observación y el análisis crítico de un problema real por
pertenecer a la praxis jurídica o política.
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En el inciso que el autor denomina "l Iacia una solución", del capítulo primero, cI
autor insiste en la b úsqueda de la certeza del Derecho como evidencia de la existencia del
mismo, y afirma que: "Algunas normas jurídicas. ticnen carácter excepcional, o por cI
contrario considerarlas como est ándar de una evolución. en linea de la denominada
funcionalización de (as estructuras e instituciones de derecho positivo, y proponer
interpretaciones extensivas y restrictivas. siguen siendo operaciones abstractas, que pueden
conducir a resultados contradictorios si no se basan en un examen de las relaciones
concretas (económicas. políticas, financieras) de la experiencia jurídica y tle la estructura de
su potencial marco de aplicación." (pág. 24)

Al llegar a este punto descubrimos que la Tesis que el Lie . Cataño Herrera
presenta para obtener el grado de Maestría, y en su b úsqueda del facto, o sea, de la realidad
existente, de lo que se trata es de una sociología y como tal del hecho concreto sobre el que
se: discurre con elementos también concretos. Si se tratara del mundo abstracto de los ontos
que caracterizan a la filosofia jurídica, entonces cI autor de este tratado tenía que trabajar en
abstracciones, ya que la teoría o la filosofia jurídica y política manejan el mundo del ser
inmutable en el tiempo. en la abstracción de las constantes idénticas. puesto que siguiendo a
Jcllinck, el Estado como el Derecho son abstracciones pero no ficciones .

En el inciso segundo del Capítulo 11, que el autor lo titula "Algunos esquemas para
el análisis conceptual del fenómeno de la opacidad del Derecho" declara que: "El problema
en análisis advierte que el concepto radica fundamentalmente en el "acceso al Derecho", el
significado del t érmino se fundamenta en (;1 reflexión filosófica-jurídica. la teoría de los
sistemas sociales y la teor ía de la acción comunicativa. Esto es, bajo el aspecto teórico y la
vertiente pragmática del problema de la regla de la experiencia científica." (pág. 29)

Sabido es. tanto como las idea y conceptos, tanto como el facto jurídico o político.
su problem ática puede ser investigada con el análisis; asi, el filósofo neoeantiano Emesto
Cassircr, declaró en su célebre tratado "Los enciclopedistas" que el análisis es cI bastón de
cualquier investigación que la divinidad compasiva entregó al hombre. Asimismo como
pasó ·co n la fenomenología que puede pertenecer al pensamiento cidos o vidrrc, como a un
fenómeno de la realidad de la praxis. pero al llegar a estas páginas, descubrimos que cI
autor de este tratado se va inclinando cada vez más al análisis de lo existente, de la realidad
fáctica, tanto sea para el Derecho como para la Política. en la realidad práctica, en el cómo
es algo; es decir. en la sociología jurídica o política. y al efecto cuando en el ámbito del
cómo es, se hace crítica del por qué y para qué del hecho. sistema o estructura no
convincente. porque está alejado del arquetipo ideal, entonces sí. sin la menor duda,
estamos en la presencia de la fenomenología social. ya sea jurídica o política.

En cI Capítulo IV que titula "Paradigmas en el Estado de Derecho", el autor de
este trabajo declara que: "...En el plano pragmático cI Derecho se ha supeditado a la forma
de estructuración del poder estatal, conceptuado y determinado su función
(intencionalidad). La expresión Estado de Derecho es un tanto ambigua y vaga, misma que
ha sido analizada por la teoría política contemporánea. (pág. 64)

En efecto. así cs. desde el punto de vista de la sociologia jurídica, no así de su
teoría y con mayor profundidad de la filosofía jurídica. El analizar cómo es el Derecho en
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la práctica. ya sea a través de la historia o de nuestro presente, nos lleva a enfrentamos a lo
que cs. pero no a lo que debiera ser. En este sentido. posiblemente lo que resta de Tesis
presentad las mismas características que nos hemos encontrado en esta página número 64.
a saber, la rclativizaci ón de la praxis jurídica respecto del modelo teórico a seguir.

Respecto del Estado de Derecho, el concepto posiblemente m ás certero sea el que
no sólo trata de la existencia de leyes, sino de su buena interpretación y ejecución.

En el inciso siguiente, titulado "El término, el concepto y los limites de una
definici ón del Derecho", el Lic. Guillermo Cataño Herrera, señala que : "El Derecho cs un
fen ómeno complejo; lo jurídico no se agota en una realidad simple e individual, sino que, al
contrario, abarca una serie de realidades distintas y diferenciadas... El t érmino Derecho
designa realidades distintas y desiguales: a las leyes, a los derechos y obligaciones, a las
resoluciones judiciales, a las actuaciones del poder público.,;" (pág. 66)

Cuando estudiamos estas aseveraciones, pensábamos en que los criterios del
abogado litigante sobre la interpretación de la ley y su aplicación. es completamente
distinta a la del teórico o filósofo del Derecho que manejamos los arquetipos o modelos a
seguir en el ámbito social ; pero, seguidamente. el autor estableció los siguientes
razonamientos sobre el problema, recordando al que fuera gran maestro de la filosofia
jurídica en nuestra Facultad, Don Rafael Preciado Hcrnándcz.

Estamos pues de acuerdo que el an álisis de la sociología jurídica de lo que es el
Derecho, en ocas iones como en la que se encuentra el autor de esta Tesi s, va por caminos
alejados del arquetipo eidética, así una sociología jurídica analizada en el fondo de la
praxis, puede ser que nos conduzca a jueces injustos, a abogados que defienden causas por
interés económico, pero no todos los jueces, ni todos los abogados son exactamente estos
personajes. Por cuanto el juzgador del valor axiológico infringido posiblemente en ciertos
casos se atenga a medir la pena del ilícito. pero no exaetamente por la concordia del hecho
con el supuesto juridico.

En el inciso titulado "La complejidad del ordenamiento jurídico", nos dice: "Por lo
que concierne al ordenamiento jurídico, diversas filosofías y escuelas del pensamiento, lo
han analizado; empero, el positivismo filosófico propone su formulación más coherente. En
opinión de Norberto Bobbio "faltaba en el pensamiento jurídico el estudio del Derecho
considerado no como norma aislada o como suma de normas aisladas, sino como ente
unitario constituido por el conjunto sistemático de todas las normas.?" (pág . 91) Con lo que
estamos de acuerdo.

En el Capítulo Y, sobre "La creación del Derecho", con acierto . el Lic. Guillermo
Cataño Herrera considera que la estructura jurídica es consecuencia de la estructura
política.

La ley, o sea, la norma jurídica es siempre consecueneia de dieha estructura, no
olvidemos que el poder político supremo del Estado es poder jurídicamente organizado.
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En el Capitulo VI. que el autor titula "El Élhos Lcgc", nos presenta interesantes
razonamicntos sobre la unión del Jus (justicia) con el precepto ético; así nos dice,
transcrihiendo a Radhruck : "cl hombre cn el Derecho no cs ya en lo sucesivo sino el
hombre en sociedad. el hombre colectivo "con esta aproximación del tipo de hombre
jurídico a la realidad social sc fragmenta al mismo tiempo el sujeto de Derecho cn una
diversidad de tipos relevantes, de tipos sociales. y ahora también jurídicos....... (pág. 118)

El manejo de Radbruck es muy acertado puesto que es UllO de los grandes filósofos
del Derecho. y para él. como queda demostrado en los párrafos anteriores. Pues en efecto,
cl zoon politikon no podría coexistir con sus semejantes sin la norma jurídica de contenido
axiológico aplicador y reparador dc la justicia; o sea. del bien común.

En el inciso 2 del capítulo VI, titulado "El Derecho como sistema abstracto: El
enfoque de la jurisprudencia analítica". se dice quc: "Conforme a la forma de expresión del
Derecho, que es la norma jurídica. y la vinculación al sistema normativo jurídico positivo.
lambién resultan clarificadoras, a este propósito, las palabras de Miguel Reale citadas por el
propio Elías Díaz: "En el concepto de Derecho convergen tres perspectivas ya clásicas en la
definición de lo jurídico: la perspectiva normativa, la perspectiva social y la perspectiva
valorativa.. : (pág. 121)

En efecto, como el autor dc esta Tesis se está encaminando a la posición tripartita
de Don Luis Rccaséns Siches cI gran maestro de Teoría Jurídica. para quien primero es el
hecho. después el supuesto jurídico y la consecuencia es la vulneración del valor
axiol ógico, esta posición del Maestro Recaséns cuenta cada día con mayor número de
seguidores, ya que en el Derecho. si bien la coacción es imprescindible corno resolución
jurídica; sin embargo. las consecuencias del acto deber án ir encaminadas a lr- vulneración
axiológica. Asi podemos decir que si bien lo específico de la norma jurídica es la coacción
lo importante en la resolución es que cI juez se atenga a la vulneración del precepto ético o
jurídico.

En la 'Tipología de las normas jurídicas.;"(pág . 127). el autor considera que:
"Previamente. a la determinación de los tipos de normas, es preciso mencionar algunos
puntos sobre el concepto de norma, Diversos autores emiten significados. clasificaciones,
distinciones, interpretaciones sobre las normas in genere, y sobre la especie de normas
jurídicas. En el pensamiento Georges Kalinowki el estudio de las leyes puede reducirse a
cuatro perspectivas. 1) semántica; 2) lógica; 3) ontológica; y 4) filosofía práctica." (pág .
127)

Nos da mucho gusto comprobar cómo después de los enfoques sociológicos, o sea,
de la realidad de la praxis jurídica, el autor se va enfilando hacia conceptos filosóficos del
deber ser. Sin embargo, consideramos que los aspectos negativos que el Lic. Cataño ha
expuesto como existentes en la realidad jurídica, no pueden ser lo mayoritario dentro de los
que tienen la capacidad de resolución ante el caso concreto; debemos de considerar que es
la minoría, la excepción. quienes no siguen la línea recta de la defensa del Derecho, que es
la resolución de lo justo.
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En el inciso titulado "Hacia la crisis del principio de legalidad" (pág . 171). el Lic.
Guillermo Caiaño Herrera. considera que lo acertado dentro del Estado de Derecho y en la
existencia de los tres poderes Legislativo. Ejecutivo y Judicial. deberá considerarse el
primado del Legislativo sobre los otros dos poderes; esto fue en declaración formal, lo que
la constitución de 1857 consideró. Sin embargo de lo cual en la realidad fáctica. cada vez
fueron mayores las atribuciones y consideraciones del Poder Ejecutivo sobre el Legislativo
y el Judicial. Al efecto los artículos 71 y 72 fracciones a). b), e) y d) siguen existiendo en la
Constitución mexicana vigente aún. cuando cada vez se puede apreciar la actuación del
Legislativo hacia su primado sobre el Ejecutivo y el Judicial.

En el capítulo siguiente, número VIII, (página 181) se encuentra el inciso "La
vinculaci ón racional o razonable de la legislaci ón", aún cuando seguimos considerando la
elevación de la investigación del Lic. Guillermo Cataño Herrera. hacia los enfoques
filos óficos y. por consiguiente, hacia la fundamentación axiológica del Derecho. o sea. de
la norma jurídica. tanto en la interpretación del juez como en la resolución tomada.

"En capítulos precedentes hemos dejado expuestos diversos supuestos y
conceptos. relacionados con el sistema de fuentes y la técnica normativa, del modo
siguiente: Internamente los procedimientos para la redacción y promulgación de la ley no
pueden analizarse simplemente como institucionalizaciones de los discursos prácticos, debe
prestarse más atención a las dimensiones teleol ógico y axiol ógica de los procedimientos de
creación de normas jurídicas ." (pág. 181)

Con lo que estamos completamente de acuerdo con el autor de los párrafos
transcritos. el Lic. Guillermo Cataño Ilerrera.

En el Capitulo IX titulado "Elementos para una propuesta alternativa". se expone
el análisis del autor, de acuerdo con las siguientes perspectivas: Perspectiva filosófica,
perspectiva científica, Perspectiva pragmática. En la filosófica, el autor declara en el
apartado de generalidades, que : .....Por consiguiente, la problemática epistemológica ha de
considerarse envolviendo a la teoría de la ciencia ... se deduce del hecho de que las ciencias
mismas (sobre todo, la ciencia moderna, contribuye masivamente a los procesos de
constitución de los objetos del mundo y de su estructura); dicho de otro modo: El mundo no
puede considerarse como una realidad perfecta dada previamente a la constitución de las
ciencias. una realidad siempre presente.:" (pág. 240) .

El mundo de la realidad práctica es en definitiva la rclativización del modelo ideal.
Nunca jamás la realidad supera al pensamiento axiológico del hombre; los arquetipos
platónicos son eso, modelos que dan la pauta para el seguimiento práctico, pero como es
sabido, del dicho al hecho hay un buen trecho, y así, si el hombre fuera capaz de 1levar a la
práctica absolutamente el modelo axiológico, el hombre no tendría historia. Precisamente
algunos de los aspectos del mundo ascendente del hombre es como va alcanzando la
perfección. Decimos como va alcanzando la perfección, lo que todavía sigue teniendo algo
de quimera impulsada por la esperanza; ya lo dijo Platón, la razón de la existencia del
hombre es alcanzar la perfección, lo dijo hace 25 siglos, y nuestra historia axiológica
consiste en corno se va progresando y en corno el zoon politikon construye su sociedad
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política cn base a todos y cada uno de los valores axiológicos que son múltiples y derivados
de un solo valor, la realización del bien común.

La Tesis del Lic. Guillermo Cataño Herrera, al exponer, como hemos ya señalado,
en los cuatro primeros capítulos, lo que no debe ser en la realización en el mundo del
Derecho, acaba presentándonos lo que si debe ser, el progreso de las cualidades humanas
cuando el hombre se atiene a lo que en él es exclusivo, la posibilidad de la realizaeión del
mundo axiológio.

Terminando así su Tesis en sus 29 conclusiones; en las primeras conclusiones
insiste en que los sujetos del ámbito social ignoran el Derecho, lo que hemos ya analizado
en las primeras páginas de la Tesis. Lo importante es que ignorando la ley, es responsable
de su vulneración, ya que lo que el hombre no ignora son los principios éticos, innatos en la
conciencia humana; de manera que desde tiempo inmemorial en que el hombre construyó
su sociedad política, la ignorancia de la Icy no lo exime de su incumplimiento (Sócrates
frente a los sofistas)

En las siguientes conclusiones, el Lic. Cataño menciona la definición del Derecho,
lo considera como un conjunto de mandatos coactivos de quien tiene el poder político; es,
añade, el Derecho, factor para la integración social; o como el "conjunto de reglas que
garantizan la convivencia ordenada y pacifica de los hombres." (pág. 300) (O sea, del
hombre social, o del hombre que vive dentro de una comunidad politica-juridica.)

Así, el Derecho es el elemento ordenador de la convivencia del hombre dentro de
la comunidad política, como "a) la participación popular en la creación del Derecho (o sea,
el reconocimiento de la democracia como base de la convivencia política) y seguidamente
el autor menciona como deber la obediencia al Derecho .:" (pág. 301)

Seguidamente el autor de la Tesis reconoce que "la integración de convicciones
morales en la sociedad en el orden jurídico." Y añade que: .....[eI legislador] intenta
proponer normas objetivas, otras finge demencia valorando subjetivamente, que su tarea
creadora del Derecho es susceptible de equívocos,"(pág. 301)

En la conclusión número 6, menciona que: "La ratio legis,en el aspecto lógico
racional, reflejado en el contenido, aspira a proponer un modelo de análisis del Derecho
(funciones descriptivas), y al mismo tiempo un modelo ideal (función orientadora y
normativa)" (pág. 301)

En la conclusión décima, nos señala que: "El planteamiento del problema
ontológico del Derecho reclama una congruente rectificación que extienda la perspectiva
del conocimiento jurídico, haciéndola corresponder con una esfera más amplia, más
comprensiva, como es la que integra en una misma y única realidad la regulación normativa
de la conducta y a la vez, la conducta normativamcntc regulada." (pag, 302)

Seguidamente, el autor menciona cómo la Constitución, Norma Suprema de un
país garantiza la estabilidad social, descansa en la interpretación correcta de la !~y y de su
ejecución, también correcta,
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En la conclusión n úmero 12, cI autor menciona que : " Existe el problema de las
normas jurídicas injustas, las que permiten u obligan a llevar a cabo acciones
discursivamcntc imposibles, o prohíben acciones discursivamente obligatorias." (pág. 203)
Pero sucede que todo Derecho o Norma Jurídica injusta, no es Derecho, porque la Norma
Jurídica en sus disposiciones ha de recoger la Justicia particular de dicha Norma, o sea, la
equidad; y así, es inconcebible el Derecho injusto, simplemente no es Derecho, aunque
formalmente lo sea, tal es el caso ant iquísimo de Atenas que funcionaba como Democracia
directa, pero negaba lo que hoy denominamos Derechos Humanos a los esclavos; luego hay
que distinguir el Derecho desde el punto de vista formal y el Derecho en su integridad del
reconocimiento de la justicia, de lo justo, de la equidad. Este sí es Derecho, y estas Normas
sí son Normas Jurídicas.

Si se admite que toda norma jurídica ha de coincidir con todas y cada una de las
disposiciones de la Norma Suprema, no es posible la existencia de una norma sustantiva
que no sea conforme al Derecho.

Sin duda alguna, el jurista no es solamente mago en la elección del lenguaje, ya
que deberá considerarse que la interpretación de la Norma Jurídica, en sus justos t érminos
frente a casos concretos que difieren entre sí, pero que están unidos por un fundamento
común, nos lleva a considerar que el intérprete de la ley realiza la alquimia en la
interpretación para lIegar a la resolución j usta.

y así en la conclusión 15, el autor dice algo indubitable: "La supremacía de la
voluntad popular, elevada a principio supremo al interior de la jerarquía de normas
constitucionales conlIeva enormes implicaciones ético-políticas, cuyo estatus está definido
por una actitud preferencial hacia el principio de mayoría." (pág. 303, 304) Así es, y
también es sabido que la mayoría no siempre acierta, como magníficamente estudió Juan
Jacobo Rousseau en su "Contrato social"

En efecto, en Austin y en el mismo Bentham, soberano es aquel cuyo mandato es
acatado, lo que también sabido es, si bien rige en el mundo latino no es así ni en la
normatividad, ni en la interpretación, ni en la resolución de la ley, ya que soberano es aquel
que tiene capacidad resolutiva en un caso concreto, aún cuando no haya norma para
resolver el caso concreto.

En la conclusión 21: "El concepto del Derecho no se puede reducir sólo a
principios extraídos de una situación humana concreta y elevados al plano de lo general,
como hacen las doctrinas del derecho natural; ni tampoco a principios puramente formales
de carácter ideal, como el concepto de deber ser o el de coerción, sin ningún contenido
factual social, como hace el positivismo." (pág. 304, 305) Con lo que estamos también de
acuerdo.

En la conclusión número 22 se afirma, de acuerdo con Hegel, que: "Hegel no
separa los aspectos formales y materiales del Derecho, o la estructura del sistema jurídico y
el contenido real, o la existencia de normas por un lado y de conductas por el otro, sino
contempla el Derecho como un concepto que es primero abstracto y que a partir de ahí se
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va haciendo concreto, se va realizando progrcsivamcntc'{pág. 30S), Así es pues la
aplicación de una norma que tiene un contenido abstracto, se concretiza al ser interpretado
el hecho por el supuesto jurídico.

En la conelusión 24, el autor considera que es necesario que : .....conviene reiterar
la necesidad de que sc articule una teoría normativa de la ecrtcza dcl Dcrceho; es decir, que
el legislador como sujeto activo de la producción del Derecho, dé respuesta a la compleja
labor de racionalización razonable." (pág. 30S)

En la conclusión 26 leemos que: "La exigencia de certeza del Derecho es la más
ineludible exigencia ética, de su específica eticidad, que el Derecho experimenta
actualmente. Es el esfuerzo de la experiencia juridica que mediante la certeza y la
constancia de la ley, impide la arbitrariedad y la discordia, es el encuentro del valor
fundamental que el Derecho garantiza, y no el trámite de la legalidad." (pág. 306)

Como se ve, el autor da gran importancia a la certeza de la Ley, pues en efecto es
garantía de interpretación justa.

En la conclusión final, el autor insiste en la necesidad de que el conocimiento de la
ley no sea solamente problema de los especialistas, sino que debe extenderse lo más
posible, en la ciudadanía.

Por lo expuesto, y considerando que se trata de una muy elevada concepción
filosófica del orden normativo en que, como venimos diciendo, el autor en la medida que
avanzaba en la tesis, nos mostraba aspectos de la ética jurídica, verdaderamente
interpretados con sumo acierto, por estas y las demás consideraciones que hemos realizado
en el transcurso de la Tesis del LIC. GUILLERMO CATAÑO HERRERA, titulada "LA
NECESARIA TRANSPARENCIA DEL SISTEMA NORMATIVO JURÍDICO
COMO PRESUPUESTO FUNDAMENTAL DE LA CERTEZA DEL DERECHO", Y
con una felicitación a su autor, tengo a bien emitir VOTO APROBATORIO.

~/V¡ .c14---
DRA. AURORA ARNAIZ AMIGO

MAESTRA EMÉRITA
FACULTAD DE DERECHO, UNAM

MIEMBRO DEL SISTEMA NACIONAL DE INVESTIGADORES
NIVELe

\0



Dr. Marco Antonio Besares Escobar.
CIRCUITO ESTADIO AZTECA NUMERO 7.

COL MEDIA LUNA COYOACAN.
TELEFONOS 55283510 y 54241062

019616139810 Y 019616001293

México, D. F a 18 de enero de 2003.
ASUNTO: VOTO.

DR. RUBEN PATIÑO MANFER.
JEFE DE LA DlVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO
DE LA FACULTAD DE DERECHO DELA UNAM.
PRESENTE.

Con relación al oficio No. JDEP/eg/555/02, de fecha 20 de septiembre de 2002, me permito
emitir mi voto sobre la tesis denominada: " LA NECESARIA TRAt'lSPARENCIA DEL
SISTEMA NORMATIVO JURÍDICO COMO PRESUPUESTO FUNDAMENTAL DE LA
CERTEZA DEL DERECHO", presentada por la LIC . GUILLERMO CATAÑO HERRERA
para optar al grado de Maestro en Derecho por esa Institución a su digno cargo.

1. Análisis de la estructura del trabajo.

Se observa en el trabajo de tesis un diseño formal, apegado a las técnicas de investigación
de las ciencias jurídicas. La tesis está dividida en tres partes, conformada por nueve
capítulos correctamente ordenados y vinculados. La exposición del tema parte del
planteamiento general del problema central para posteriormente desarrollar las hipótesis de
trabajo las cuales son acordes con el mismo. En la parte final encontramos las conclusiones,
apéndices y anexos. La clasificación del índice de autores, materias y abreviaturas
demuestra el rigor metodológico observado por su autor en la elaboración de la tesis.

2. Análisis del contenido.

El tema de la tesis es interesante y complejo dentro del campo de investigación de la
filosofia del derecho, en lo particular para el desarrollo de líneas de investigación
correspondientes a la epistemología jurídica.



Dr. Marco Antonio Besares Escobar.
CIRCUITO ESTADIO AZTECA NUMERO 7·

COL MEDIA LUNA COYOACAN.

TELEroNOS 552835IO y 54241062
0I9616139BIO Y 019616001293

Es indudable que e! estudiante de! derecho en la actualidad está obligado a reflexionar sobre
la crisis que presenta el sistema jurídico y los diversos problemas provocados por su falta
de eficacia. El sustentante analiza e! tema desde una perspectiva histórica, jurídica,
filosófica y sociológica. En particular se ocupa de discernir respecto a la falta de claridad o
transparencia del discurso del sistema jurídico y las consecuencias que esto provoca en el
ámbito de los destinatarios de la norma. Con ello describe el problema de la inseguridad
jurídica por la ausencia de una técnica adecuado en la construcción del sistema y del
discurso jurídico.

El trabajo de investigación es original y autentico, esto puede apreciarse por el estilo de
redacción de los conceptos del autor y por las conclusiones a los que este arriba. La
formación dialéctica del sustentante queda de manifiesto en el desarrollo de la exposición
del tema y desde luego, en el momento de la elaboración de sus conclusiones.

En la parte inicial, como ya mencionamos, el autor construye el marco teórico de su
investigación jurídica y posibilita los elementos fundamentales para una adecuada
comprensión del tema, con ello logra contextualizar el problema central de su trabajo y
define correctamente las hipótesis de trabajo que luego logra ilustrar en los distintos
capítulos de este trabajo de investigación documental.

La principal propuesta del sustentante se refiere a la necesidad de articular una teoría
normativa de la certeza del derecho, la cual sirva de referencia para una mejor actividad
legislativa. Señala que la certeza del derecho requiere de cuatro condiciones: que sea
positivo, preexistente a la conducta que regula, que la norma y las consecuencias de su
incumplimiento sean conocidas con facilidad y sencillez .

La idea fundamental de la tesis gira en torno a la complejidad de la producción jurídica y a
la dificultad de apropiación de las proposiciones juríd icas de parte de sus destinatarios. Esta
idea es desglosad a en problemas concretos y específicos explicados en los distintos
capítulos de la tesis. En la parte final del trabajo, en e! capítulo de conclusiones se enfatiza
la necesidad de transformar el discurso jurídico, partir de criterios operativos y pragmáticos,
de conocer la evolución jurídica que expresa una inflación legislativa y la necesidad de
construir una teoría comun icativa en el ámbito jurídico.

Se aprecia también que para la elaboración de la tesis se consulto bibliografia actual y
especializada, adecuada para cada uno de los capítulos que estructuran el trabajo de
investigación.

Culmina la tesis con las conclusiones las cuales son congruentes con el desarrollo
expositivo y se incorporan algunas documentos relacionados con temas de técnicas
legislativas, datos estad ísticos de la actividad legislativas que son analizados de manera
comparativa y algunos documentos relacionados con mejora regulatoria como anexos de la
tesis.



Dr. Mar~o Antonio Besares Escobar.
CIRCUITO ESTADIO AZTECA NUMERO 7.

COL MEDIA LUNA COYOACAN.

TELEroNOS 55283510 y 541.41062
01<)616139810 Y 01<)616001293

Después de revisar la forma y el fondo de la tesis y llegando a las consideraciones
anteriormente vertidas, emito el siguiente:

Dictamen:

l . La tesis refleja un importante y serio esfuerzo de investigación y análisis del tema abordado.

2. La exposición del tema es densa por el carácter filosófico del mismo, sin embargo, en este
estudio su autor agota, en gran medida, en cada uno de los capítulos los distintos tópicos que
son necesarios e indispensables para el análisis del tema central de la tesis.

3. El contenido es válido, articulado y sustentado en las diversas citas elaboradas en el
desarrollo expositivo.

4. Las conclusiones son congruentes con el desarrollo de la temática y acordes a los criterios de
su autor. Por lo anterior, y con las observaciones y razonamientos señalados, emito mi

VOTO APROBATORIO

A la tesis denominada , "LA NECESARIA TRANSPARENCIA DEL SISTEMA
NORMATIVO JURíDICO COMO PRESUPUESTO FUNDAMENTAL DE LA CERTEZA
DEL DERECHO ", presentada por la LIC. GUILLERMO CATAÑO HERRERA para optar
al grado de Maestro en Derecho por esa Institución.

S ESCOBAR



UNIVERSIDAD NAC IONA L AUTONOMA DE MÉXI CO

FACULTAD DE DERECHO

DIVISiÓN DE ESTUDIOS DE POSGRADO

VOTO RAZONADO

Para optar por el grado de MAESTRO EN DERECHO en la División de Estudios de

Posgrado de la Facultad de Derecho, UNAM, el LlC. GUILLERMO CATAÑO .

HERRERA, presenta a mi consid eración la Tesis de Grado , elaborada según la supervisión

y dirección del Dr. Ignacio Burgoa Orihuela. misma que intitula:

"LA NECESARIA TRANSPARENCIA DEL SISTEMA NORMATIVO
JURÍDICO COMO PRESUPUESTO FUNDAMENTAL DE LA

CERTEZA DEL DERECHO".

Formalmente. la investigación presenta las siguientes características:

A. Congruencia entre el título, línea y área de investigación. Una adecuada ju stificaci ón del

tema y su oportuno planteamiento del problema , comenzando por la oración tópica en

que cuestiona: ¿La posibilidad del conocimiento del Derecho por los destinatarios del

mismo, es efecti vamente garantizada por el Estado según pautas de razonable

previsibilidad en el sistema normativo jurídico?

B. Las hipótesis (general y específicas) son adecuadas y desarrolladas a lo largo del

capitulado, que divide sistemáticamente en tres partes, según la form a silogística

aristotélica; mismas que distribuye en nueve capítulos formal y materialmente

ordenados y vinculados.

C. En la metodología comb ina los métodos generales (histórico -deductivo) y el

fenomenológico, afirmando "la exigenci a metódica al abordar el problema fundamental,

a donde hay que reconducir el pensamiento constantement e. Por ello hace falta el

esfuerzo de la reflexión filosófica".

D. El desarrollo del capitulado consta de 299 páginas. Adicionando, una introducción, tres

apéndices, tres anexos. un aparato crítico de 572 citas, varios índice s (de contenido,



alfabético de autores, alfabético de materias, general analítico), incluye tabla de

abreviaturas, siglas y latinismos) usados, la portada, contraportada; siendo un total de

365 páginas.

E. La tesis se fundamenta en fuentes de información bibliográficas, hermerográficas y de

legislación. especializada, actual, rica en su contenido .

F. Las 29 conclusiones son congruentes con el desarrollo expositivo del autor.

Respecto del contenido, substancialmente, la investigación desarrollada es original y

auténtica, representa un serio y consciente esfuerzo. El autor de la Tesis analiza

profundamente mediante razonamientos inductivos la importancia que tiene la norma

dentro del sistema jurídico, con lo cual precisa a su vez el valor del derecho positivo y la

relación con la norma jurídica fundamental positiva .

Es impostergable para toda comunidad que desee convivi r pacíficamente, establecer un

esquema que permita conocer a todos sus miembros de manera cierta, cómo deben

comportarse. Es decir , un esquema que permita estandarizar la valoración de las diferentes

acciones humanas, que no es otro como bien lo afirma el autor, que la norma jurídica; sin

embargo, sirve de poco una norma jurídica para resolver el problema de la convivencia si

no se cuenta, bien sea explícita o tácitamente, con la obligación de observarla.

El autor refiere que la elaboración de la norma jurídica es un fenómeno complejo, no es

solo mero formuli smo, sino el contenido del fin axiológico del Derecho. Por eso, la

obediencia al Derecho no puede dejarse a merced de la voluntad de cada uno, pues si esto

ocurre, al mínimo de orden que es presupuesto de la convivencia comunitaria, se sustituirí a

la anarquía que la imposibilita. El enfoque de análisi s del problema es fenomenológico,

como lo afirma el autor:

"el destinatario de la norma jurídica, se apropia completamente de ella, se incorpora y se integra. En
este sentido , la formación de lo jurídico, no desapare ce, sino que se guarda , se conserva; hacia un
ascenso a la general idad, sacrificándose la particularid ad; así, en vía fenomenológica, se desarroll a la
génesis de una autoconciencia verdaderamente libre en y para sí misma, y muestra que lo esencial no
es consumir lo dado sino formarlo, es una consistencia autónoma, por encima de la inmediatez de su
estar ahí hacia la generalidad, de otra manera, en la auto ignorancia de la conciencia estaría sometido a
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un sent ido completamente ajeno , pero esto podría lograrse mediante el trabajo ; el trabajo forma, es un
sentimiento de sí ganado por la concienc ia que tienen todos los momentos de lo que const ituye la
formaci ón pragmática; consistente en el distanciamiento respecto a la inmediatez del deseo. de la
necesidad personal y del interés privado , y atribución a una generalidad. No se trata únicamente de la
estructu ra formal. sino también del contenido material de justici a de las normas, de los institutos
jurídicos, y de las máximas de decisión, que se presentan en el sistema de ju sticia" . (pág. 5).

El Lic. Guillermo Cataño Herrera, se cuestiona: ¿puede el Derecho, prometer certeza a los

hombres, para regir su acción? Responde siguiendo a Eduardo J. Couture, que "el Derecho

se presenta como la promesa de certeza, aunque la certeza efecti va solo la pued e dar la

vida. Por eso es preciso educar a la sociedad civil para que elija buenos gobernantes y

vigilar a los gobernantes para que no claudiquen en su virtud , son los únicos med ios hasta

ahora hallados para reducir la incertidumbre en el Derecho". En este sentido, distingue dos

esquemas sobre la certeza: Primera, una concepción especulativa del Derecho como

certeza, determinación múltiple y articulada del concepto 'de certeza, des glosando sus

elemento s, afirma que: 1) La certeza se presenta como garantía cierta e inequívoca de la

acción, la garantía de que será la futura calificación de los posibl es comportamientos, de

mod o que puedan los hombres contar con lo que vendrá; 2) La certeza así entendida nace

de la ley "la ley hace saber a cada uno lo que puede querer", la ley como voluntad constant e

y coherente, razón sin pasión, que , en cuanto tal, trasciende la sociedad. La ley organi za y

se convierte en sistema de legalidad y de instituciones que a ella corresponden, en el mundo

del Derecho; 3) En éste la relación entre los sujetos se realiza como objetividad, en el

sentido prec iso que tiene la palabra en el pensamiento moderno. La relación por la que el

individuo se coloca como continua decisión frente a los demás y, por tanto, como continua

individualidad, pued e realizarse en cuanto se funda y se apoya "sobre la estructura

permanente y objetiva que haga posible el vario desenvolvimi ento de las individualidades,

mantenidas precisamente como indi vidual idades" ; 4) La certeza se con vierte as í en

objetividad, en la que se exterioriza y se realiza la conciencia ética. Supuesto todo lo cual,

resulta clara la defini ción del Derecho como técnic a interna de la acción, por la que la

acción se hace consciente de sí misma, ya que revel a la acción en lo que es para el mund o

social y para sí misma; es clara, la definición de certeza como específica eticidad del

Derecho. Segundo, un análisis de la actual vida histórica del Derecho en su crisis,
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considerada en su punto central como crisis de certeza. El autor considera la certeza como

objetividad, como principio a que obedece y en tomo al cual se organiza todo el mundo del

Derecho. Por eso se refiere a la acción, en sustancia y estructura, como centro de la

experiencia jurídica. Acentúa la importancia de garantizar el conocimiento de la norma

jurídica y de explicar su contenido inteligiblemente.

La justicia adopta la forma de certeza, no en el sentido de una absorción de la justicia en la

certeza; es decir, en exterior e indiferente legalidad, que sería verdaderamente supresión de

la justicia, sino en el sentido de la certeza de la acción, que se organiza y realiza en todo el

mundo del Derecho, es la objetivación de la justicia, hecha la justicia mundo de la

experiencia jurídica, el mundo propio del Derecho . Toda la historia de la ciencia del

Derecho no es más que ese reintegrar las leyes singulares en la viviente plenitud de la razón

objetiva del mundo del Derecho. Ahí está propiamente la fuente del carácter de

perennemente creadora de la ciencia del Derecho , no tanto como crítica de la ley. sino

como aplicación de la ley.

El autor señala que el problema de la filosofia ha venido a ser, preponderante e

intransigentemente, el de la certeza. Como en la época anterior fue el de la verdad, y en la

época clásica lo fuera el de la realidad . Menciona que la doctrina ha elaborado una tipologí a

de la certeza: 1) Certeza científica; 2) certeza metafísica; 3) certeza jurídica. Ésta última,

según el autor, está en crisis, según dos esquemas: primero, la contraposición del Derecho a

la ley, aún en el ámbito de un sistema positivo, que tiene antiquísimos precedentes

genéricos; segundo, la contraposición entre legalidad y adhesión al Derecho.

Siguiendo, la teoría de sistemas, expuesta por Joseph Raz, que propone el análisis estructural

del sistema jurídico, y las relaciones fundamentales de las disposiciones jurídicas en sus

momentos de creación (estructura genética) y sus efectos mientras éstas existen (estructura

operativa), afirma que: el comprender una norma no implica sólo conocerla. El conocimiento

es un grado anterior a la comprensión . Esto implica estar en condiciones de intemalizar la
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norma, de hacerla parte del propio dispositivo psíquico, al menos de estar en condiciones de

asumir su antijuridicidad, y ante un sistema jurídico determinado comprender el contenido de

los enunciados normativos, El fenómeno de la no comprensión del Derecho, de su carácter

opaco, implica el estudio de las fuentes del mismo: La marginalidad, la anomia, la

aculturación, la función ideológica y el desconocimiento. Aspectos todos , que mediante un

enfoque tetradimensional (histórico, filosófico, jurídico y sociológico) responden el problema

fundamental.

Finalmente, el autor se preocupa por buscar soluciones adecuadas para las cuestiones

fundamentales del Derecho, menciona que: "En el ámbito de la reflexión jurídica, la opacidad

o falta de transparencia del Derecho moderno, con todo su riesgo y sus improbabilidades, se

realiza como una función institucionalizada, predispuesta a objetivos y consecuencias en el

sistema normativo jurídico, y, en el interior del sistema de justicia" (p. 237) . Desde una tríple

perspectiva; filosófica, científica, y pragmática, que le permiten inferir los factores del

aprendizaje de la comunidad juridica sobre el conocimiento del Derecho.

Por lo expuesto y fundado, emito mi VOTO APROBATORIO para que la tesis sea

presentada y defendida ante el jurado recepcional designado al efecto.

ATENTAMENTE

"POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU"
México, Distrito Federal, a 21 de febrero de 2003.

n~)b )~
DR. MANUEL RUlZ DAE

FESO AR POR OPOSICiÓN
DE LA FACULTAD DE DERECHO, UNAM.
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DR. GUILLERMO GABINO VAZQUEZ ROBLES
Profesor de tiempo completo

gabino@caramail.com

OBJETO: voto aprobatorio.
erado académico: Maestría en derecho.

Línea de investigación: teoría y filosofía del derecho.
Candidato: Guillermo CATAÑO HERRERA.

Tutor: Doctor Ignacio BURGOA ORIHUELA.
Referencias: Oficio JDEP/eg/556/02

(20 de septiembre de 2002l;

Doctor Ruperto PATIÑO MANFFER.
Jefe de la División de Estudios
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Con fundamento en los artículos 22, 24, 25, 26, 28 del Reglamento General de

Exámenes en vigor (en lo sucesivo, "R.G.E:l; 2, 3 párrafo segundo, 9 incisos n

y si, 59, 69, 70 Y71 de las Normas Operativas para los programas de Maestría y

Doctorado (en lo sucesivo, "N.O:l, yen relación a la tesis de grado presentada

por el señor Guillermo CATAÑO HERRERA en la que he sido designado sinodal

suplente, a continuación emito mi VOTO RAZONADO en los términos

siguientes.

La tesis que se presenta se construye sobre un tema fundamental en

términos de epistemología del derecho: zes posible alcanzar un

conocimiento estable, cierto y objetivo del fenómeno jurídico? zcomo se

manifiesta en el momento de la decisión jurídica? El señor cataño se ocupa

de responder a estas delicadas cuestiones constoeranco dos crooremas
,/capitales: la ignorant/a tuns tcontrapuesto al deber de cumplir la ley) y la
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opacidad del derecho (Que contrasta con la Idea de transparencia sostenida

por el autor).

A lo largo de nueve capítulos, el autor muestra las tensiones existentes al

inter ior del Estado constitucional de derecho sustentado en la abstracción

de la ignorantia legis. En el fondo, señala el candidato a Maestro en Derecho,

la crítica a la doctrina de la Ignorantla teats dibuja los contornos de la crisis

del principio de legalidad, tantas veces advertida y pocas ocasiones

entendida. La obra emplea una bibliografía rica y actual, de enorme utilidad

para el estudio de la jurisprudencia científica. Asimismo, sintetiza los

principales conceptos empleados y ordena los nombres de los autores

expuestos en un amplio índice temático.

Empleando un cuádruple ángulo de exposición (histórico, filosófico, jurídico

y sociológico, el señor cataño acentúa la Importancia de garantizar el

conocimiento de la norma Jurídica y de explicar su contenido

inteligiblemente. El autor entrevera, entre otros elementos, propuestas de

sociología del conocimiento Jurídico, comunicación ooutrca y política del

derecho, a efecto de posibilitar Que los destinatarios· de la norma jurídica

puedan entender su sentido. Encontramos, en el fondo, Inquietudes propias

de la actual teoría de sistemas referidos especialmente a la regularidad y a la

conservación de la norneostasís del sistema social en donde el derecho

constituye una herramienta fundamental. Queda por examinar, en su

oportunidad, tesis como "la norma es preordenada a la sociedad" así como "la

seguridad no deriva de la estabilidad de las normas ...slno de la debida

aplicación del carácter rígido de la Constitución y del esfuerzo sistemático de

los Intérpretes...", recogidas ambas en el apartado de conclusiones.

En suma, la tesis constituye una esperanzadora apología de la razón Jurídica

que el autor llama "Ilustrada" y nosotros, en un Intento de paráfrasis

,/ evocadora de Jürgen Habermas, denominaríamos "neollustrada" en términos
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proposltívos. En todo caso, hacemos nuestra, decididamente, la afirmación

rad ical del autor: •...se ha de procurar Que la técnica no desplace a la justicia

y Que el producto final sea una obra de arte:

Por lo expuesto. emito mi VOTO FAVORABLE para Que la tesis sea presentada y

defendida ante el jurado recepcional designado al efecto.

ATENTAMENTE.
"POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU'
México. D.F., a 5 de noviembre de 2002.
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INTRODUCCiÓN

Mucho de lo que expondré en la presente investigación constituye una serie

de reflexiones, algunas producidas por varios iusfilósofos, otras elaboradas por

filósofos dedicados centralmente a la médula de la Filosofía, otras como resultado de

la experiencia jurídica, las cuáles me parecen que contienen valiosos estímulos,

presentimientos e importantes luces auxiliares, para aclarar la hipótesis fundamental,

y consecuentemente, la tesis propuesta. En cada uno de los pensamientos ajenos

aquí expuestos, con mayor o menor extensión o simplemente aludidos, creo ver

incitaciones aprovechables o fecundas, por eso me he ocupado de esos variados

pensam ientos. Ciertamente que en los pensamientos aquí relatados resplandecen

claridad y precis ión, hay aportaciones y contribuciones, que a través de un intento de

riguroso análisis, pudieron conducirme a resultados importantes. Adviértase que el

propósito es averiguar una experiencia especial, la cual opera en el análisis y

evaluación crítica del Derecho, en la estructura genética y operatividad del sistema

normativo jurídico, y finalmente, en la pragmaticidad, vinculación y reconstrucción

substantiva del Derecho .

La tesis que sustento aglutina diversos datos de carácter complejo, hechos de

relaciones interhumanas que, además, de necesidades y deseos, están cargados

con referencias a valoraciones; todo lo cual plantea, un problema práctico que esta

demandando un tratamiento y una solución objetivamente válida, al menos relativa.

Es un problema complejo y de variadas dimensiones, que requiere solución ,

como necesidades efectivamente sentidas por los sujetos jurídicos implicados en

esas realidades, que demandan satisfacción, lo cual , además, se siente y se piensa

como imprescindible para la subsistencia y la mejor marcha de la sociedad en la que

emergen esas cuestiones. El tema, en la formulación que he adoptado, pudiera

v
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resultar amb iguo, decir "La necesaria transparencia del sistema normativo jurídico,

como presupuesto fundamental de la certeza del Derecho", puede significar por una

parte , que el Derecho , aun operando en la estructura social, carece de legitimidad

por formar parte del desconocimiento de la sociedad, de los destinatarios del

Derecho. Pero aquella afirmación puede también significar que el Derecho en su

forma de expresión, en la norma jurídica, en su elaboración, es un fenómeno

complejo; y paradójicamente, el Derecho no puede quedar reducido a puro

formal ismo, se ha de procurar que la técnica no desplace a la justicia y que el

producto final sea una obra de arte.

Esta ambigüedad que se ha insinuado subrepticiamente, no quiero rechazarla,

uno y otro sentido expresan lo que pretendo decir. Julius Hermann Van Kirchmann se

cuestionaba:

¿Qué jurista práctico no experimentó alguna vez un sentimiento profundo
de vacuidad y de satisfacción en su actividad? ¿Qué otra rama literaria ofrece,
junto a lo bueno, tanto libro insulso y de mal gusto como la juridica? La
sacrosanta justicia sigue siendo objeto de escarnio en el pueblo, y las mismas
personas educadas, aun cuando tienen el derecho a su favor, temen caer en
sus garras, tratando en vano de orientarse en medio de sus formalidades y
procedimientos. ¡Qué cúmulo de leyes y, no obstante, cuántas lagunas! [Oué
ejército de funcionarios y, no obstante, cuánta lentitud en la administración de
justicia! ¡Qué lujo de estudios y de erudición y, no obstante, cuántas
oscilaciones, cuánta inseguridad en la teoría y en la práctica! ¡Un Estado que
hace de la realización del derecho su fin supremo y, no obstante, se hace
pagar con crecidas sumas su intervención en cada caso!' .

Desde la perspectiva de la semántica del lenguaje general , y el lenguaje

juridico, concretamente la lógica hermenéutica, es posible coincidir en el problema de

los contenidos de las proposiciones jurid icas, en cuanto configu ran el orden jurídico

determinado, plausible para quienes se apoyan en el concepto de polisemia, es

decir, en el valor semántico de las instituciones jurídicas, que tienen más de un

significado, y que por conte xto pretenden simplificar y normalizar. Es preciso

comprender y captar el significado de los términos sistema normativo jurídico y

certeza del Derecho con exactitud a efecto de evitar errores .

1 Kirchmann, Julius Hermann Von , La Jurisprudencia no es ciencia, trad. de Antonio Truyol Serra ,
3' ed., Madrid ( España), Ed., Centro de Estudios Constitucionales, 1983 , pp . 6-7.
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Por consiguiente, emprender una investigación implica la función de seleccionar

y delimitar el objeto de estudio y los objetivos específicos. Llegar a reunir estos

requisitos no es tan sencillo como parece; empero, los lineamientos del presente

estudio se sustentan en los siguientes :

1. Objeto general: Articular sistemáticamente el conocimiento científico del

derecho positivo sobre una estructura permanente y objetiva , mediante la

certeza intrínseca que se organiza y realiza en todo el mundo del Derecho, en

el cual nace y persiste la pragmaticidad juridica, como experiencia específica;

es decir, en la necesidad de establecer el presupuesto fundamental para su

manifestación en el sistema normativo jurídico.

2. Objetivos específicos: 1) Determinar si el sistema jurídico al calificar

normativamente ciertas conductas y regular los comportamientos de los

sujetos jurídicos, prevé la efectividad del Derecho, o, se sitúa en un problema

de conocim iento , que genera un estatus jurídico distinto por provenir de un

defecto del sistema, o, de su complejidad; 2) Determinar y conocer el sistema

de producción y aplicación del Derecho, en el ámbito de la decisión jurídica; es

decir, en la expresión del valor de la certeza manifestada en elementos

concretos del orden jurídico; 3) Vincular el mundo del Derecho, en el que es

central la norma jurídica con su taxativa expresión de voluntad en que tiende a

realizarse toda la experiencia jurídica, con la estructura que califica y organiza

el esquema de su producción normativa, y la perspectiva de reconstrucción

substantiva del Derecho.

Cabe advertir que la presente investigación juridica está dividida en tres partes

fundamentales cuyas denominaciones corresponden al propósito tridimensional, y en

el contenido dan respuesta los tres objetivos especificas. Conviene agregar que el

objeto general es referente de las hipótesis de trabajo y general, respectivamente.

En lo que se refiere al contenido capitular esta dividida en nueve capítulos

cuyas variantes se corresponden y dialectizan: El capítulo primero posibilita los

elementos fundamentales para la comprensión sistemática del tema, se trata de

contextualizar el problema fundamental y el objetivo general con las hipótesis de

trabajo y general. Los capitulas segundo a noveno, desarrollan las ocho hipótesis
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específicas de trabajo formuladas en el capítulo primero, que para el efecto de la

utilidad del formato introductorio remito al lector al apartado correspondiente.

La necesaria transparencia del sistema normativo jurídico constituye el

presupuesto fundamental de certeza del Derecho ; una experiencia jurídica que

implica realidades muy diversas, se trata prever efectos y consecuencias en los

sujetos del Derecho, provocados por los operadores juridicos. Cuando en

circunstancias disimiles se observa, al mismo tiempo, la conciencia dolorosa de

penurias, desvalimientos, de dolores, de desajustes, de inquietudes , de

ínobservancia de la legalidad; y conjuntamente, el binomio de un afán de certeza y

seguridad, que se traduzca en el alivio de la ansiedad de la incertidumbre, y el dolor

de la inseguridad ; pero todo esto no de cualquier manera, muchas veces

desordenada, sino precisamente de acuerdo con lo que se considera exigencias de

justicia .

El problema se presenta en realidades sociales, las cuales consisten en

sentímientos de escasez, a veces de carencia, en apuros, en dolores, en protestas,

en anhelos, en afanes, en programas, en propósitos de buena voluntad; de ideas de

justicia en los sujetos principales del sistema social y del sístema jurídico;

verbigracia, en el legíslador y el juez; del choque de íntereses contrapuestos entre

individuos, entre individuos y grupos , entre grupos diferentes, en ocasiones de unos

intereses que parecen legítimos y de otros ilegitimos, aunque no puedan ser

satísfechos por completo todos ellos; de los hechos económicos, de influencia de las

tradiciones, de la inercia de ciertas rutinas; de hechos de la naturaleza humana real

(empírico, biológico y psicológico).

Adicionalmente, en los elementos del problema aparecen otros: Los ingentes

desatinos del legislador que (la irreflexión en la redacción de la legislación), incurre

en graves omisiones cuando deja de establecer supuestos o hipótesis normativas; la

falta de eficacia jurídica al no respetarse la norma jurídica, el contenido de las

disposiciones legales de un orden jurídico deterrninado": la ignorancia de la

Constitución por los autores de las reformas , su protagonismo y esnobismo; en el

aspecto del diseño legal , es probable obtener otras categorías legales que permitan

1 Burgoa Orihuel a, Ignacio, El Juicio de Amparo, 34" ed., México , Ed., Porrúa, 1998, p. 34.
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el acceso al Derecho, mediante el modelo de educación, que evidencie el papel del

jurista en la transformación social ; la necesaria crítica al sistema normativo jurídico, y

una propuesta a la búsqueda del valor de la certeza del Derecho; la introducción de

algunos lineam ientos para el establecimiento de una renovación de la cultura jurídica

en México.

En consecuencia, esos problemas pragmáticos requieren solución eficaz , de

modo ejecutivo; es decir, no tan sólo resueltos en el plano de la teoria, sino al nivel

de la realidad efectiva, de modo terminante y perentorio, de manera firme y decisoria,

impositiva y ejecutiva. Tal exper iencia es la que en términos generales engendra la

producción de todo Derecho; y la que en cada caso opera como estímulo para la

producción, operatividad y pragmaticidad de las normas jurídicas, posibilitadas por

diversas fuentes orientadas a programas o ideales axiológicos o estimativos

concretos.

El plan de exposición esta orientado por el criterio histórico y dogmático, por el

método fenomenológico, y el método comparativo. Sobre este punto añadiré que el

método compa rado permitió utilizar otros métodos para extraer los materiales sobre

los que realizó el juic io comparativo: El cuantitativo y estad istico (verbigracia , el

número de leyes promulgadas en la duración de cada legislatura, las modificaciones

constitucionales); el estudio de los casos significativos, para comprender el

funcionamiento del sistema normat ivo jurídico; el histórico, mediante el examen de

los precedentes para comprender la actual disciplina del sistema jurídico. El

resultado de ésta comparación consistió en poner de manifiesto coincidencias,

afinidades, diferencias, esto , a través del estudio analítico de los ordenamientos e

instituciones examinadas.

Por lo anterior, la presente investigación resulta útil y posib ilita el estudio del

sistema jurídico, comp lejo y cambiante. En el aspecto metodológico pretende aportar

algo nuevo: El enfoque tetradimensional del Derecho apl icado a la certeza del

Derecho en la búsqueda del presupuesto fundamental, adoptando la forma lógica del

silogismo: La premisa mayor es la primera parte ; la premisa menor es la segunda

parte ; y la síntesis, la tercera parte .

Preciso refer ir que el jurista es el cultor del Derecho que fija en la racionalidad

la preservación del orden social ; que al decir del maestro Ignacio Burgoa Orihuela
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"Cultiva el Derecho", en el que censura, aplica, evoca, evalúa la ley, para plantear su

reforma, o, su derogación; siendo un defensor de la Constitución y las leyes que

lucha por la respetabilidad y observancia del Derecho, por la juricidad y la

impugnación de la inconstitucionalidad. El jurista es un investigador histórico que

conoce la raíz ideológica del precepto .

Finalmente , la persistencia de algunas constantes que permiten inferir ciertas

conclusiones han persuadido a efectuar un estudio preliminar que no pretende ser

exhaustivo sino elemental, ante el problema del conocimiento del Derecho, y las

motivaciones de derecho positivo y de ciencia de la legislación. El lector descubrirá,

el fascinante mundo del problema jurídico del tópico, desde esta perspectiva alertará

la necesidad ética, social, política y jurídica de definir el presupuesto fundamental de

transparencia del sistema normativo jurídico, ante el encaro de nuevos problemas en

la certeza del Derecho.

Ciudad de México, Distrito Federal, febrero de 2003.

Guillermo Cataño Herrera
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PRIMERA PARTE

ELEMENTOS DE ANÁLISIS Y EVALUACiÓN CRíTICA DEL DERECHO

"La ciencia del Derecho no estriba meramente en conocer casos concretos,
sino en saber los principios jurídicos conforme a los cuales se deben analizar y
resolver. Tampoco el solo conocimiento de la ley positiva comprende ni agota
dicha ciencia. La sabiduria del Derecho no se constriñe al conocimiento de los
ordenamientos legales positivos, que son, han sido y serán únicamente su
expresión normativa. El "homo juridicus" sería un simple legista si sus
conocimientos sólo se contrajeran a la ley escrita, aunque fuese un gran
exegeta de la misma. Saber lo que prescribe un texto legal .con
desconocimiento de su antecedencia histórica y de los principios filosóficos,
sociológicos, políticos, culturales, morales o económicos que hayan influido en
su contenido normativo, no integra la ciencia del Derecho sino una simple
praxis jurídica sin ningún sostén eidético".

Ignacio Burgoa Orihuela

(El jurista y el simulador del Derecho, p. 28)
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CAPíTULO PRIMERO

FUNDAMENTOS PARA UNA COMPRENSION SISTEMATICA INTEGRAL

SUMARIO: 1.1. Aspectos elementales de la investigación. 1.2. Adopción de los métodos y
del plan de investigación. 1.3. Retrospectiva sobre el problema de la certeza del Derecho .
1.4. Hacia una solución .

1.1 . Aspectos elementales de la investigación

1.1.1. Introducción

En este trabajo de investigación me he propuesto investigar un problema

especifico de Derecho, dentro de una zona aporética mucho mayor, pero siempre

enmarcada en lo jurid ico positivo . Tiene el objeto general de articular

sistemáticamente el conocimiento científico del derecho positivo sobre una estructura

permanente y objetiva, mediante la certeza intrinseca que se organiza y realiza en

todo el mundo del Derecho, en el cual nace y persiste la pragmaticidad jurídica, como

experiencia específica; es decir , en la necesidad de establecer el presupuesto

fundamental para su manifestación en el sistema normativo juríd ico.

Entre los objetivos especificos de esta investigación mencionaremos los

siguientes: En primer término, determinar si el sistema jurídico al califica r

normativamente ciertas conductas y regular los comportamientos de los sujetos

jurídicos, prevé la efectividad del Derecho, o, se sitúa en un problema de conocimiento,

que genera un estatus jurídico distinto por provenir de un defecto del sistema, o, de su

complejidad. En segundo lugar, la tarea de determ inar y conocer el sistema de

producción y aplicación del Derecho, en el ámbito de la decisión juridica; es decir, en la

expresión del valor de la certeza manifestada en elementos concretos del orden
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jurídico. En tercer término, vincular el mundo del Derecho, en el que es central la

norma jurídica con su taxativa expresión de voluntad en que tiende a realizarse toda la

experiencia jurídica, con la estructura que califica y organiza el esquema de su

producción normativa, y la perspectiva de reconstrucción substantiva del Derecho.

1.1.2. La elección del tema, pregunta inicial y justificación

1.1.2.1. Tema: Sistema normativo jurídico y certeza del Derecho.

a) Titulo: La necesaria transparencia del sistema normativo juridlco,' como
presupuesto fundamental de la certeza del Derecho.

b) Linea de investigación: Tetradimensional (histórica, filosófica, juridica, y
sociológica).

c) Área de investigación: Gnoseologia jurídica, teoria del Derecho, teoría
de la dogmática jurídica, teoria de la decisión, y derecho político (derecho
const itucional y teoría del Estado, ciencia polít ica).

1.1.2.2. Pregunta inicial

¿La posibilidad del conocimiento del Derecho por los destinatarios del mismo,

es efectivamente garantizada por el Estado según pautas de razonable previsibilidad

en el sistema normativo juridico?

1.1.2.3. Justificación del tema

Los caracteres de esenc iales del Derecho suelen aludir a unos rasgos y notas

que, por acompañarlo en todas y cada una de las múltiples y variadas circunstancias

en que le ha correspondido realizar su existencia a lo largo de la historia, pueden

denotar ambigüedad, pero no obstante, ser considerados elementos que forman

parte del núcleo de su propia naturaleza o modo de ser, hasta el punto de que , si

ellos faltan, no llega a existir en sentido propio esas realidad que llamamos Derecho.

Ahora bien, ¿cuáles son esos caracteres? No es fácil contestar esta pregunta,
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puesto que, como puede suponerse, la respuesta estará inevitablemente

condicionada por la respectiva concepción del Derecho que tenga cada uno. Los

habitualmente admitidos pueden ser : Normatividad, la validez, la seguridad, la

vinculariedad, la coercibilidad , la legalidad.

Cuando en la aplicación del Derecho se reconocen analogias, regularidades y

legalidades que hacen predecibles los fenómenos y decursos individuales,

concretados en hechos y actos jurídicos, en cuya fundamentación los datos residen

fragmentarios, y en consecuencia, las predicciones del Derecho menos seguras. La

aplicación de un método estaría también en ellos, libre de todo supuesto extralógico

y permaneceria completamente independiente de cómo se piense la génesis de los

fenómenos observables. Muchas veces, no se aducen, verbigracia, causas para

determinados efectos, sino que simplemente se constatarán irregularidades, pero

éstas no presuponen presuposiciones sobre el tipo de disposición normativa,

directiva de decisión libre, si es que las hay, esto no interrumpe el decurso regular,

sino que forma parte de la generalidad y regularidad. El genuino prob lema se plantea

en que la esencia del Derecho no queda correctamente aprehendida, si se le mide

según el patrón del conocimiento progresivo de la legislación.

Adviértase que lo individual no se limita a serv ir de confirmación a una

lega lidad a partir de la cual pudieran en sentido práctico hacerse predicciones. Lo

notable es comprender el fenómeno jurídico en su concreción histórica y única . Por

mucho que opere en esto la experiencia general, el objetivo no es confirmar y ampliar

las experiencias generales para alcanzar el conocimiento de una ley del tipo de cómo

se desarrollan los hombres, los pueblos, los Estados, sino comprender cómo es tal

generalmente, cómo ha podido ocurrir que sea así.

Pero ¿qué clase de conocimiento es éste que comp rende que algo sea como

es porque comprende que así ha llegado a ser? Aunque se reconozca que el ideal

de este conocimiento del Derecho difie re fundamentalmente del modo e intenciones

del objeto de otras ciencias, queda la tentación de caracterizarlo en forma no sólo

privativa, por el significado superior de lo humano. Requiere entonces, memoria y

reconocimiento. Pero, no una mecánica newtoniana1
, sino en el ámbito de la

1 Véase, Westfall, Richard S., Never at resto A biography of Isaac Newton, Cambridge (UK) ,
Cambridge University Press, 1988.
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comprensión de los presupuestos filosóficos, en la derivación histórica y restricción

epistemológica. Esto conlleva, al concepto de formación, relacionados con los

términos de vivencia, arte , historia , creador, expresión, estilo, símbolos; que refleja el

cambio espiritual que integra aquel conjunto de realizaciones objetivas de una

civilización, del patrimonio personal del hombre ; es decir, un estad io cultural. Una

configuración producida por el perfeccionamiento de la persona, del sujeto, del

hombre, que da forma a las capacidades, a un no dejar oxidar los propios talentos .

Lo que se ha llamado obligación consigo mismo (Kant: La metafísica de las

costumbres), algo más elevado e interior, al modo de percib ir que la comprensión del

Derecho procede del conocimiento y del sentimiento de toda la vida espiritual y ética,

que se derrama armónicamente sobre la sensibilidad y el carácter (alma dada y

reconstruida en sí). En el aspecto técnico , se refleja en el desarrollo y progresión, de

la temática reflexiva del educador.

En síntesis , la formación va más allá del simple cultivo de capacidades previas,

de la que deriva, se orienta a una disposición de desarrollo de algo dado, de tal

forma que su ejercicio y remedio es un simple medio para el fin. Así , el destinatario

de la norma jurídica, se apropia completamente de ella, se incorpora y se integra. En

este sentido, la formación de lo jurídico, no desaparece, sino que se guarda, se

conserva; hacia un ascenso a la generalidad, sacrificándose la particularidad; así, en

vía fenomenológica , se desarrolla la génesis de una autoconciencia verdaderamente

libre en y para sí misma, y muestra que lo esencial no es consumir lo dado sino

formarlo, es una consistencia autónoma, por encima de la inmed iatez de su estar ahí

hacia la generalidad, de otra manera, en la auto ignorancia de la conciencia estaría

sometido a un sentido completamente ajeno, pero esto podría lograrse mediante el

trabajo; el trabajo forma, es un sentimiento de sí ganado por la conciencia que tíenen

todos los momentos de lo que constituye la formación pragmática; consistente en el

distanciamiento respecto a la inmediatez del deseo , de la necesidad personal y del

interés privado , y atribución a una generalidad.

No se trata únicamente de la estructura formal , síno también del contenído

material de justicia de las normas, de los institutos juríd icos , y de las máximas de

decisión, que se presentan en el sistema de just icia.
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La unidad del Derecho convierte a todas las divisiones en simples criterios

sobre las diversas funciones que las reglas juridicas, de cuya jerarquía y ordenación,

estableceremos una tipologia, cumplen con relación a la estructura jurídica de la

sociedad. Facilitan la especialización científica, la división de las competencias

jurisdiccionales y la legislación, como campos de diferencia indispensables frente a la

creciente multiplicación y complejidad de las relaciones humanas.

La obed iencia puede ser racional o voluntaria, e irracional o refleja. Se

obedece voluntariamente y consc ientemente, se obedece por indolencia, por temor o

por hábito.

El hombre se encuentra sometido a un sistema de reglas que condicionan su

comportamiento social, que lo colocan en situación de subordinación, en

correspondencia con el tipo de estructura del grupo a que pertenece, la división del

trabajo, los hábitos de vida y los medios económicos de que dispone . Se encuentra

inserto en una sociedad política que ha modelado su conducta y define su situación de

vida. Desde que nace hasta que muere usos, hábitos, costumbre e instituciones le

marcan cómo debe comportarse, qué debe hacer y cómo debe vivir. En las sociedades

primarias, en los grupos comunitarios, éstas formas constituyen el mundo de su

existencia; en cambio en las sociedades secundarias , donde predominan las formas

impersonales y diferenciadas de la vida societaria, esas formas son una especie de

red que lo toman en una trama de reglas dictadas por la organización, que se

desentiende de él en la medida que su actividad no sea motivo de centro de referencia

para la regulación determinada.

El inmenso poder de que dispone el Estado moderno, el número de

instrumentos efectivos de control social, y las técnicas de persuasión, hacen que la

dominación legal se resuelva en una serie de actitudes mecán icas, propias de las

formas de dominación tradicional. La inercia, el hábito a obedecer, el hecho de ser

más fácil obedecer que mandar, la creencia irracional en la sant idad del orden

existente sustentan con el peso de la habitualidad psicológica del Poder. Existe un

dominio cada vez más racional de la irracional idad humana, que se sirve de ella para

captar o conservar el Poder. A los hombres los gobiernan los sentimientos, y las

creencias, no la razón ni la inteligencia, y sobre esta base se opera para crear la

adhesión irracional, aun en términos de sacr ificio voluntario. La obediencia por
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conducto de lo irracional y las mot ivaciones más profundas, forman parte del arsenal

técnico de los gobiernos, que ponen en evidencia la paciencia demostrada por el

hombre medio ante el hecho sorprendente y más importante de la historia: La

tolerancia de lo intolerable.

En esta perspectiva diversas y variantes doctrinas (religiosas, jurídicas,

morales, psicológicas), manifiestan posiciones en torno de la necesidad del

reconocimiento de la certeza como problema fundamental de la sociedad, encarnada

en el sistema del Derecho y de la polít ica. En consecuencia, en las diversas formas

de Estado (teocracia, despotismo, Estado patrimonial, Estado patriarcal , y Estado de

Derecho), especialmente, en el Estado de Derecho, se presenta el paradigma de la

subordinación a un modelo especifico, en los ámbitos: Operativo, estructurativo y

determinativo.

1.1.3. Fase aporética: Planteamiento del problema

El problema que plantea el tema elegido como objeto de investiqaci órr', queda

comprendido en la siguiente interrogante : ¿La posibilidad del conocimiento del

Derecho por los dest inatarios del mismo, es efectivamente garantizada por el Estado

. según pautas de razonable previsibilidad en el sistema normativo jurídico?

1.1.3.1. Formulación de hipótesis

1.1.3.1.1 . Hipótesis de trabajo

La positivización del Derecho , sus efectos y su relación con el conocimiento del

Derecho, se presentan a través de un complejo conceptual, altamente abstracto y,

2 La fase apor ética o plant eamiento implica el desg lose y deslinde (limitación) del problema,
originalidad (contribución real para la búsqueda cientifica), se trata de incorporar un saber
complementario sobre el ya existente, búsqueda de novedad, en la solución, respecto de un problema
ya conocido pero con una innovación metodológica, utilización de materiales intocados en la
perspectiva abord ada. Véase, Bascuñán Valdés , Aníbal, Manual de técnica de la investigación
jurídica, 4" ed., Sant iago (Chile), Ed., Jurídica de Chile, 1971, pp. 83-85 , 93-97.
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frecuentemente, mediado por consideraciones indiferentes a cualquier clase de

compromiso ético, que en el ámbito de la certeza del Derecho vincula elementos de la

moral interna del Derecho, transformados en requisitos que contribuyen a la

producción de certeza, la cual es necesaria para la existencia de un sistema juridico, y

por consiguiente, determinar las cond iciones de corrección estructural; es decir, para

que las normas jurídicas lleguen al conocimiento de los destinatarios (condición

necesaria para su cumplimiento); sean comprensibles (evitando expresiones

oscuras, equívocas o ambiguas, que puedan confundir a sus destinatarios); no

contengan lagunas (un ordenam iento con vacíos normativos incapaz de colmarlos

incumple el objetivo que determina su razón de ser, consistente en ofrecer una

solución con arreglo a Derecho a los casos que plantea la convivencia humana);

otorguen seguridad en la vida social al posib ilitar la previa calculabilidad de los

efectos jurídicos de los comportamientos; y proporcionen estabil idad de todo el

sistema jurídico.

1.1.3.1.2. Hipótesis general

El Estado modemo no garantiza el conocimiento del Derecho por parte de los

destinatarios del mismo, toda vez que el sistema normativo jurídico se ha reducido a

un instrumento para la consecución de objetivos políticos, que se justifican con los

procedimientos para la redacción y promulgación de las normas juridicas en el sent ido

discursivo parlamentario de toma de decisiones públicas, desestimando otros

procedimientos en la creación de normas juríd icas.

Por lo que, el Derecho positivo resulta inaccesible incluso para los propios

especia listas, poniendo en riesgo el valor seguridad juridica al permanecer normas

inoperantes por falta de información. Situando el problema de la certeza en la

comun idad jurídica, ante el crecimiento íncontrolado y desordenado del material

normativo que conlleva como consecuencia, a la inmediata dificultad para conocer cuál

es el Derecho aplícable, y más aún, cuál es el Derecho vigente . Bajo el esquema del

positivismo práctico, se pretende agotar formalmente el conocimiento del Derecho,

basados en la cuantificación del número de leyes promulgadas.
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1.1.3.1.3. Hipótesis específicas

1. El pronóstico sobre la certeza, refleja la ausencia de conciencia juridica,

íntimamente conturbada y desorientada, que se concreta en el descrédito

creciente del Derecho, porque el sistema normativo jurídico ante su propía

complejidad y falta de transparencia niega el acceso al Derecho, provoca el

efecto de la no comprensión, el desconocimiento y la ignorancia del contenido

de la legislación, y consecuentemente, la indeterminación de comportamientos

posibles .

2. Por regla general , el sistema jurídico fundamenta la inexcusabilidad del

cumplimiento de la ley basado en un criterio subjetivo, la presunción de que una

vez promulgada, ha sido dada a conocer suficientemente, y no considera el

criterio axíológico-jurídico basado en el fundamento objetivo, que posibilite

efectivamente la comprensión de su contenido .

3. La dimensionalidad del Derecho manifestada en realidades analógicas implica

la necesidad del conocimiento jurídico, de sus conceptos esenciales en el

ámbíto teórico sistemático, que permitan la comprensíón del fenómeno jurídico,

lo que, implica consecuentemente, no alejarse del carácter pluridimensional

inmerso en su complejídad sistémica, que se manifiesta en una serie de

complícaciones según el tipo de definición que se opte, en el aspecto técnico

(funcionamiento), jurídico (configuración), y político (surgimiento) .

4. La configuración del sistema normativo jurídico es el resultado de un esfuerzo

planificador que lleva implícito el proceso de adopción de decisiones en la

producción del Derecho , al no cumplirse el presupuesto de transparencia en el

sistema, mediado por un razonable conocimiento del Derecho, provoca el

proceso de degradación de la legislación con diversas manifestaciones; es

decir, arbitrariedad en los órganos de creación del Derecho.

5. En el conocimiento del Derecho esta implicada la naturaliza intrínseca de la

norma jurídica, la relación entre los hechos y las normas, entre el ser social y el

deber ser normativo, esto conlleva a la construcción de un sistema racional de

conceptos jurídicos en el que se refleje la coherencia y coord inación formal de
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las propias normas juríd icas, de los que no están exentos los operadores

juríd icos.

6. La previsibilidad de las conductas probables implica certidumbre en el contenido

común o general del Derecho, es necesaria una operatividad del Derecho que

permita la juridización de la sociedad según los criterios fundamentales de la

norma jurídica: Justicia y justificación, validez y eficacia.

7. La certeza del Derecho se manifiesta en el sistema de fuentes, vinculado a los

procedimientos de producción del Derecho , es importante conocer los

mecanismos y los procedimientos de adopción de decisiones en la actividad

legislativa del Estado .

8. Es necesario buscar soluciones adecuadas para las cuestiones fundamentales

del Derecho, principalmente, acerca del sistema normativo jurídico y la certeza

del Derecho , desde la perspectiva filosófica, científica y pragmática.

1.1.3.2. Elementos del problema

En la actualidad, en el ámbito de la teoría jurídica general deba ten ideas un

gran número de pensadores, por citar algunos figuran Joseph Raz , Norberto Bobbio,

Niklas Luhmann, Ronald Dworkin, Jürgen Habermas, John Rawls . Se viene

arraigando la convicción de que el rasgo característico primordial del Derecho es la

normatividad. Entendido el Derecho como aquél instrumento que se utiliza en forma

habitual en las sociedades humanas polítícamente organizadas para regular la

conducta social de los ciudadanos, es ante todo un sistema de normas. Además, en

cómo una de las formas fundamentales de ordenar la conducta humana y social,

tiene carácter esencialmente directivo (normativo), por cuanto no pretende describir

comportamientos que tienen lugar en el núcleo socia l, sino, antes bien, determinar o

prescribir las conductas que deben ser realizadas por los miembros de la sociedad .

Se presenta entonces una especie de correspondencia de evolución entre

Derecho y norma jurídica, de tal modo, que resulta obvio afirmar que el Derecho, no

sólo tiene por sí mismo carácter normativo, sino que se manifiesta también en única

instancia como sistema de normas o reglas de conducta. Al afirmar la normatividad
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del Derecho no puede pensarse sólo en la capacidad directiva que le proporciona el

respaldo del poder estatal, sino que ha de incluirse también la referencia a la fuerza

orientadora de los principios o criterios ideales. Este fenómeno jurídico que forma

parte de nuestro acervo jurídico, se basa, en una especie de torbellino normativo ,

que más que servir, provoca en la comunidad jurídica (el profesional del Derecho o

cualquier otro ciudadano), un grado de incertidumbre, aún realizando esfuerzos

máximos para encontrar lo que es Derecho. Con este propósito mostraremos los

siguientes elementos del problema:

1. El carácter asistemático (terminologia, contenido, estructura) de difícil

comprensión y heterogeneidad, que sigue un criterio hermenéutico, como

procedimiento principal de interpretación.

2. Los efectos vinculantes de la argumentación utilizada en tres planos :

a) Desigualdad en los supuestos de hecho, implica trato diferente sin

producir circunstancias de discrim inación, no hay violación de la igualdad ;

b) Finalidad de la igualdad: Se establece un objetivo const itucional, el

tratam iento diferente a ciertas condiciones se cumple;

e) Racionalidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas para lograr el

objetivo constitucional .

3. Se soslaya la norma jurídica por sus propios autores .

4. El aspecto del sistema de fuentes :

a) La norma de principio al ser peculiar debe analizarse (Constitución).

b) En los textos legislativos positivos observar lo sistemático.

e) Textos legales que contienen mínimos derechos que sólo enuncian y no

permiten materializar los derechos. Si no hay una ley que desarrolle el

precepto constitucional, ese derecho es ineficaz.

5. El princip io de igualdad material es demagogia que hacen los textos

constitucionales, genera el problema de aplicación por un órgano operativo del

Derecho.

6. La posibilidad efectiva de exigir el cump limiento de las normas:

Sistematización.

a) La construcción de las normas (establecer mandatos fines y tareas) .

b) El fundamento queda fijo, lo que cambia es la operatividad (leg islador) .
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e) Discrecionalidad positiva: Cómo y cuándo .

d) Remedio a las fisuras legislativas:

1) Remiendos en el tejido normativo (sintesis parciales normativas).

2) Ante el silencio legislativo el Poder judicial in abstracto no presenta

remedios jurisdiccionales.

3) Norma incompleta, lagunas juridicas.

4) Límites jurisdiccionales a la discrecionalidad legislat iva ante un

desarrollo enorme , acelerado, ¿cómo? , ¿dónde?

7. Cuando al elaborar la norma jurídica, el legislador manipula la técnica jurídica

para que algunas cosas queden difusas, con la firme intención de que se

siente jurisprudencia.

8. Problemas metodológicos:

a) Si el derecho constitucional ejerc ido no recupera su capacidad crítica y no

es rebosado con las teorías de la just icia y críticas de la sociedad, se llega

al conform ismo juríd ico.

b) Vívimos demasiado posesionados con la actualidad donde el jurista ha

perdido sensibilidad con la perspectiva histórica.

c) El legislador nunca podrá restringir el ámbíto competencial fijado en la

Constitución.

d) Discurso lógico con fundamentación jurídica: Los fundamentos juríd icos

(razonamiento, directriz para creación , aplicación e interpretación).

e) Criterio jurídico, pensar jur ídico, razonam iento , método en las categorías

de las instituciones jurídicas; verbigacia , Derechos Fundamentales.

f) El método y técnica de la formación y de la evaluación de la legislación.

1.1.4. Marco teórico

1.1.4.1. Teorías

Tradicionalmente, se distinguen tres planos del lenguaje: El plano de la

sintax is, cuyo objeto lo constituye el estudio de la estructura formal del lenguaje por
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medio del análisis lógico- lingüístico; el plano de la semántica, que tiene por objeto

averiguar el sentido de las proposiciones; y el plano de la pragmática, cuya finalidad

estriba en investigar el uso de las proferencias (pronunciaciones) lingüísticas.

Asimismo, podemos señalar tres niveles en la investigación filosófica del lenguaje de

los juristas'': El análisis lógico-formal de las proposiciones jurídicas, la investigación

de los contenidos de sentido de éstas, en cuanto configuran un orden jurídico

determinado, y la indagación del lenguaje utilizado en los procesos de decisión.

Respectivamente corresponden a lo que puede llamarse:

1. Teoría del Derecho:

• Teoria del sistema juridico.
• Teoría de las reglas jurídicas.
• Teoría de la reconstrucción hermenéutica de las reglas: proposiciones

deónticas.

2. Teoría de la dogmática jurídica:

• Teoría de la interpretación dogmática.
• Teoría de la sistematización juridica.
• Teoría de la justicia intrasistemática.
• Lógica hermenéutica: lógica argumentativa de la decisión.

3. Teoría de la decisión Jurídica:

• Teoría de la técnica jurídica.
• Teoría de los valores.
• Teoria de la justicia.
• Lógica de la argumentación jurídica.
• Lógica retórica.

1.1.4.2. Conceptos, indicadores y variables

1.1.4.2.1. Conceptos

• Arte.
• Derecho.
• Certeza.

3 Cfr . Robles, Gregario, "Problemas abiertos en la filosofía del Derecho", Revista DOXA , Instituto
Juan Gil-Albert, Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Madrid
(España), 1984, pp. 203-208.
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• Ciencia.
• Conocimiento.
• Disposición jurídica.
• Ignorancia.
• Ley.
• Norma jurídica.
• Poder.
• Opacidad.
• Método.
• Publicidad.
• Publicación.
• Produccíón normativa.
• Sistema.
• Técnica.

1.1.4.2.2. Indicadores

• Comunidad jurídica.
• Operador juríd ico.
• Destinata rio.

1.1.4.2.3. Variables

• Niveles de cumplimiento.
• Obediencia y observancia de la legalidad.
• Porcentaje de legislación federal promulgada.
• Cultura juríd ica.

1.2. Adopción de los métodos y del plan de investigación

Los criterios fundamentales que orientan la investigación para su desarrollo y

planificación son:

1. El criterio histórico y el dogmático. Se trata de una planificación mixta,

porque sincrónicamente en el proceso histórico-jurídico hemos captado por vía

metodolóqica" de la observación indirecta, empírico -inductiva, analít ico-sintética,

4 Véase , Arellano García, Carlos, Métodos y técnicas de la investigación juridica, México, Ed.,
Porrúa, 1999, pp. 47-73, 75-82 .
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el objeto de la investigación y la categorización conceptual; además,

considerando la planificación sistemática, dogmáticamente observamos marcos

conceptuales preestablecidos, en el esquema lógico de la estructura del sistema

normativo. En el aspecto particular, en ocasiones predomina lo sistemático

sobre lo histórico. El plan permitirá la realización del objetivo de definir la

autenticidad del problema (claro y congruente) .

2. El método fenomenológico. En lo que se refiere a este método , sucintamente

describiremos que el pensamiento de Franz Brentano (1838-1907), como

precursor de la fenomenología, originó dos corrientes de pensamiento: Una es

la que inició Alexius Meinong (1853-1921), seguido por Alois Hofler (1853­

1922) Y Christian Ehrenfels (1850-1932); la otra es la dirección

fenomenológica encabezada por Edmundo Husserl (1859-1938), seguido por

Edith Stein (1891-1942) y Adolf Reinach , ambos de la escuela o circulo de

Gottinga; Martin Heidegger (1889-1976), y Emmanuel Levinas (1906-1995),

representantes de las Escuelas siguientes:

1. Fenomenología pura : la conciencia cognoscitiva y esencia de la cosa;

2. Fenomenología ontológ ica: el Ser en cuanto Ser;

3. Fenomenología de la existencia : el aquí y ahora (dasein);

4. Fenomenología heterónoma: el Otro en cuanto que Otro (alteridad).

El método fenomenológico fundado en la intuición eidética, pretende darnos

un conocim iento directo y evidente de las esencias , en sustancia, intenta renovar el

viejo intento de Sócrates, Platón , Descartes y Kant, de fundamentar la filosofía como

ciencia defin itiva y estricta. En relación con esta cuest ión, sólo nos proponemos

resaltar que el método fenomenológico es, en el fondo , un desarrollo sistemático, que

consiste en tomar, de entre toda una serie de fenómenos semejantes, un caso

concreto y buscar en él lo que es absolutamente característico al fenómeno que está

ante la conciencia; es decir, se trata de poner ante la conciencia cognoscitiva la

esencia de la cosa que se intenta conocer. Husserl sienta una primera y fundamental

regla metódica: El sujeto cognoscente debe avanzar hacia las cosas mismas. Ahora

bien , por "cosas" hay que entender aquí lo "dado" a la conciencia, aquello que está o

aparece ante la conciencia y que ésta "ve" de manera inmediata. Es decir, el

fenómeno: Lo que aparece ante la conciencia, lo que para ella es patente y evidente.
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La fenomenologia no es un método discurs ivo en que el pensamiento va de

una proposición a otra. Esta fundado en la intuición, pero no en la intuición sensible,

sino en la intuición eidética , en una particular forma de intuición que capta

inmediatamente la esencia o eidos de los objetos; no proporciona como los métodos

discursivos, un conocimiento mediato , sino un conocimiento inmediato y evidente.

El método fenomenológico no es ni inductivo ni deductivo. No tiene por

finalidad desarrollar objetos materiales, sino esencias ideales. No es posible describir

un objeto material cualquiera porque posee infinitas notas individualizantes: En

cambio es posible describir el conjunto de notas unidas entre si que constituyen la

esencia de tal o cual objeto individual. Para describir la esencia de algo no es

necesario observar infinidad de casos, basta (como lo hacia Brentano) la intuición de

un caso concreto, para que en esta intuición se nos dé la esencia del fenómeno de

que se trata. Con esto, sirve para describir los objetos intencionales de nuestras

vivencias (vivencias es todo acto psíquico) : aquello que es pensado, recordado,

ímaginado, dudado, amado , odiado , querido, repelido. Hay, según esto , dos clases

de ciencias ; ciencia s de hechos o prácticas, que descasan en la experiencia

sensible; y ciencias de esencias o eidéticas, que se basan en las intuiciones

esenciales. El método de Husserl , situado en la fenomenología pura, propone la

cuestión de ¿cómo se debe proceder para obtener la visión inmediata de una

esencia, la intuición eidética de algo? Husserl recomienda la abstención

fenomenológica (epoché) de todo juicio sobre la cosa que se trata conocer. La

epoché consiste en poner "entre paréntesis", a fin de desatenderse de ellos, todos

los elementos sensibles, individuales y accesorios de lo dado, para dejar únicamente

ante la conciencia cognoscente la pura esencia del objeto que se trata conocer.

Distingue varias etapas: 1) la epoché histórica, que consiste en desatenderse de

todas las opin iones que antes hayan vertido los filósofos sobre el objeto que se trata

conocer; al fenomenólogo no le interesa hacer historia sino enfrentarse directamente

con el objeto; 2) reducción eidética, que consiste en desatenderse de todas las notas

individuales y aun de la propia existencia del objeto que se trata de estud iar. La

reducción eidética elimina , por tanto , todas las observaciones y generalizaciones que

las ciencias particulares hayan hecho antes sobre el objeto de que se trate; y 3)

reducción trascendental. En este contexto, Hans-Georg Gadamer, refiere que:
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Fenomenología eidética (Husserl), esto es, la desconexión de toda forma de
«poner el ser» y la investigación de los modos subjetivos de estar dadas las
cosas, y se hacía de esto el programa universal de trabajo, encaminado a
hacer comprensible toda objetividad , todo sentido óntico. Sin embargo,
también la subjetividad humana posee validez ónt ica. En consecuencia debe
ser considerada también como «fenómeno», es decir, también ella debe ser
investigada en toda la variedad de sus modos de estar dada".

Asimismo, el pensamiento de Martín Heidegger, y su propuesta

fenomenológica, puede sintetizarse así; la fenomenología no es dirección alguna,

sino que es la posibilidad del pensar que, llegados los tiempos, reaparece de nuevo,

variada, y que sólo por ello es la permanente posibilidad del pensar, para

corresponder al requerimiento de aquello que hay que pensar. Propone la

hermenéutica de la vida fáctica , consistente en desentrañar por med io de la

evidencia la experiencia en el mundo; es decir, la intencionalidad operante". Es una

búsqueda de autenticidad de los fenómenos de la vida fáctica, en la med ida en que

ésta tiende a ocultarse a si misma.

La fenomenología no es algo manifiesto ni obvia , reivindica el originario

sentido del a priori en las cosas mismas. Así, el proyecto fenomenológico se

presenta con tres elementos fundamentales : 1) reducción; 2) construcción ; y 3)

destrucción. La reducción, consiste en reducir el ente a su Ser, es decir, a su

aparecer, proporciona no solo a las cosas mismas sino que por la comprensión a un

mundo como conciencia de sentido; la construcción, consiste en acceder

positivamente al Ser mismo una vez que se parte del ente descubierto, que alumbra

desde dentro de la reducción; la destrucción, permite apartar todas las

preconcepciones heredada. Afirma Martín Heidegger que:

La filosofia se mueve ahora en la tradición. Fenómeno, en cuanto categoría
temática que orienta el acceso y predispone el trato con las cosas, viene a
significar la constante preparación de la vía. Dicha categoría temática tiene la
función de alertar críticamente la mirada reconduciéndola al desmontaje de los
encubrimientos hallados mediante la crítica . Pretende ser orientadora, es
decir, debe tomarse sólo en su función de alerta y no malinterpretarse en
cuanto delimitación (las ciencias se demarcan desde dentro de sí mismas.
Cuanto la filosofía se entromete no es más que charlatanería). Esta via es la

5 Gadamer, Hans-Georg, Verdad y Método. Fundamentos de una hermenéutica filosófica, 6" ed.,
Salamanca (España), Ed., Sígueme, 1996, p. 308.

6 "La fenomenología intenc ional en el campo de la experiencia sistemática y de la ciencia, ha dado
con ello un giro total a la tarea del conocimiento". Ibídem, p. 306.
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que pretende seguir la hermenéutica de la facticidad. Se denomina a sí misma
«interpretación», es decir, no se trata de un título puesto a primera vista.
Toda interpretación es una interpretación conforme a algo . Ese haber previo
que hay que interpretar debe buscarse en la trama de objetos. Hay que
apartarse de los que se encuentra más próximo en el asunto para ir hacia lo
que reside en el fondo" .

Por las ante riores consideraciones, la exigencia metódica al abordar el

problema fundamental, a donde hay que reconducir el pensamiento constantemente.

Por ello hace falta el esfuerzo de la reflexión filosófica. Con ello, no se trata

únicamente de la estructura formal, sino también del contenido material de las

disposiciones jurídicas, de las instituciones y de las máximas de decis ión que afloran

en el sistema de normativo jurídico.

1.3. Retrospectiva sobre el problema de la certeza del Derecho

La necesidad de certeza de la norma se ha manifestado como elemento

indispensable para la convivencia social ordenada. Por experiencia histórica se

conoce que la ley incierta traiciona su carácte r intrínseco de ley, rehusa al sujeto su

necesaria ayuda, para la acción social, negándole lo que él afanosamente busca,

para ser socorrido en la realización de ser él mismo. Se determina como una crisis

contemporánea que se cuestiona ¿puede el Derecho, prometer certeza a los

hombres, para regir su acción?

Esto supone varias posiciones al respecto, asumiendo la de carácter jurídico,

Eduardo J . Couture afirma que "el Derecho se presenta como la promesa de certeza,

aunque la certeza efectiva solo la puede dar la vida . Por eso es preciso educar a la

sociedad civil para que elija buenos gobernantes y vigilar a los gobernantes para que

no claudiquen en su virtud, son los únicos medios hasta ahora hallados para reducir

la incertidumbre en el Derecho:", Siguiendo el contenido de la obra de Flavio López

de Oñate, se distinguen dos esquemas sobre la certeza :

7 Heidegger, Mart ín, Ontologia. Hermenéutica de la facticidad, versión de Jaime Aspiunza, Madrid
(España), Ed., Alianza, 1999, pp. 100-101.

En el prólogo de la obra, Véase, López de Oñate, Flavio, La certeza del Derecho, trad . de
Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin, Buenos Aires (Argentina), Ediciones Jur ídicas
Europa-América, 1953, p. XIII.
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1. Una concepción especulativa del Derecho como certeza, determinación

múltiple y articulada del concepto de certeza : 1) La certeza se presenta como

garantía cierta e inequívoca de la acción, la garantía de que será la futura

calificación de los posibles comportamientos, de modo que puedan los

hombres contar con lo que vendrá; 2) La certeza así entendida nace de la ley

"la ley hace saber a cada uno lo que puede querer", la ley como voluntad

constante y coherente, razón sín pasión, que, en cuanto tal , trasciende la

sociedad. La ley organiza y se convierte en sistema de legalidad y de

instituciones que a ella corresponden, en el mundo del Derecho; 3) En éste la

relación entre los sujetos se realiza como objetividad, en el sentido preciso

que tiene la palabra en el pensamiento moderno. La relación por la que el

individuo se coloca como continua decisión frente a los demás y, por tanto,

como continua individualidad, puede realizarse en cuanto se funda y se apoya

"sobre la estructura permanente y objetiva que haga posible el vario

desenvolvimiento de las individualidades, mantenidas precisamente como

individualidades"; 4) La certeza se convierte así en objet ividad, en la que se

exterioriza y se realiza la conciencia ética. Supuesto todo lo cual , resulta clara

la definición del Derecho como técnica interna de la acción, por la que la

acción se hace consciente de si misma, ya que revela la acción en lo que es

para el mundo soc ial y para si misma; es clara , la definición de certeza como

específica eticidad del Derecho.

2. Una anális is de la actual vida histórica del Derecho en su crisis, considerada

en su punto central como crisis de certeza.

Considerada la certeza como objetividad, como principio a que obedece y en

torno al cual se organiza todo el mundo del Derecho. Por eso se refiere a la acción,

en sustancia y estructura, como centro de la experiencia jurídica. Así, la justicia

adopta la forma de certeza, no en el sentido de una absorción de la justicia en la

certeza; es decir, en exterior e indiferente legalidad, que sería verdaderamente

supresión de la justicia, sino en el sentido de la certeza de la acción, que se organ iza

y realiza en todo el mundo del Derecho, es la objetivación de la justicia. hecha la

justicia mundo de la experiencia jurídica, el mundo propio del Derecho. "Toda la

historia de la ciencia del Derecho no es más que ese reintegrar las leyes singulares
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en la viviente plenitud de la razón objetiva del mundo del Derecho. Ahí está

propiamente la fuente del carácter de perennemente creadora de la ciencia del

Derecho, no tanto como critica de la ley, sino como aplicación de la ley..9 .

Actualmente el problema de la filosofía ha venido a ser, preponderante e

intransigentemente, el de la certeza . Como en la época anterior fue el de la verdad, y

en la época c1ásíca lo fuera el de la realidad. La doctrina10 llega a elaborar una

tipología de la certeza: 1) Certeza científica; 2) certeza metafísica; 3) certeza jurídica.

Empero, se argumenta que la falta de certeza del Derecho es el motivo central

y dominante de la crisis actual del Derecho en su laborioso esfuerzo por adaptarse a

las nuevas realidades sociales y en la deformación que la mal entendida exigencia

del sujeto ha hecho involuntariamente sufrir al Derecho. De esta situación,

determinada en parte por el falso conocimiento de sí mismo y de la naturaleza

intrínseca de la experiencia jurídica, sufre el destinatario, de la no leve condena de

salir de la crisis . La crisis de refleja en dos esquemas:

1. La contraposición del Derecho a la ley, aún en el ámbito de un sistema

positivo, que tiene antiquísimos precedentes genéricos.

2. La contraposición entre legalidad y adhesión al Derecho.

1.3.1. Acerca del concepto y fundamento de la certeza del Derecho

La exigencia de certeza de la norma jurídica, y consiguientemente, a través de

ella de la certeza del Derecho, se ha tenido como indispensable en todos los tiempos

en el marco de una vida social ordenada.

La salus , o sea la salvación (seguridad) que el derecho procura , la pone de
relieve Cicerón, que expresa al respecto el pensamiento jurídico clásico. En la
Edad Media la validez del jus naturale, que "dignitate praevalet consuetudini et
constitutioni (prevalece en dignidad sobre la costumbre y la constitución)"
(Decretum Gratiani) , en cuanto es lex aeterna, hace que la securitas no sea
individualizada como exigencia autónoma y tutelada como tal, por más que
Santo Tomás indique la temporalis tranquillitas civitatis como el fin de la ley
humana; sólo con Marsilio Da Padova, en esto al menos precursor del
pensamiento laico, el concepto mismo del derecho natural es criticado en
cuanto faltan en él normas ciertas.

9 Ibídem, p. 14.
10 Ibídem, p. 59.
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En el pensamiento moderno, desde el primer gran teórico del Estado como
incluyente de la soberanía absoluta del mundo humano, o sea desde Hobbes,
en adelante, la exígencia de la securitas viene a ser motivo central que no se
dispersará ya. El iluminismo , o por lo menos una parte de él, deja este tema
de la seguridad en herencia hasta el pensamiento de la Restau ración, y el
concepto de Estado de derecho surge alimentándose en sus raíces
precisamente de este jugo vital. En los juristas contemporáneos, aun después
de las crít icas y vivas discusiones acerca del Estado de derecho, la certeza de
la norma y la consíguiente seguridad jurídica quedan como bienes adquiridos
para la experiencia jurídica moderna11.

¿En qué consiste y cómo se consigue el Derecho a través de la ley esa

seguridad y esa certeza que son objeto de una tan constante inspiración? Es

necesario tratar de comprender concretamente y a fondo esa exigencia, a la que se

hace referencia continuamente y que continuamente se invoca . La ley hace saber a

cada cual lo que puede querer. Justamente en eso se realiza el beneficio que viene a

ser posible por su certeza. La previsibilidad de los comportamientos; es decir, de su

valoración, es el motivo de que la ley no razone de cosas particulares y presentes,

sino de cosas futuras y generales, según la genial intuición de Aristóteles. En

algunas definiciones del Derecho se hace referencia casi exclus ivamente al Derecho

concebido en su expresión legislativa, ello podía llevar a un defecto lógico en la

formulación de la doctrina respectiva, no a un error, ya que no hay duda de que las

ventajas técnicas del Derecho se presentan más evidentes en la expresión del

Derecho codificado, aun existiendo también en sistemas de derecho no codificado,

aunque sea en el Estado de exigencia no aún totalmente satisfecha. El Derecho

escrito exige ciertos requisitos técnicos como la precisión, la fijeza, y la certeza :

La certeza del Derecho se traduce en certeza de la acción y en posibilidad
de la acción. La acción se hace libre porque está constreñida a reconocer la
ley que lleva en sí y que encuentra fuera de sí, y que le precluye la posibilidad
de moverse sin una meta, como voluntad errática y arbitraria, en una cadena
sucesiva de opciones que pueden a cada instante dispersarse en las más
variables direcciones12 .

11 Ibídem, pp. 73-74.
12 Ibídem, pp. 78-79 .
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1.3.2. Sobre las amenazas de hecho y las corrientes teóricas contra la certeza
del Derecho

La época contemporánea ha expresado su oscura y poderosa hostilidad

contra la certeza del Derecho, se ha concretado exteriormente en:

1. La falta de la norma o la ambigüedad o oscuridad de ella . La técnica legislativa

moderna ha progresado paulatinamente, para que la visión de la ley sea clara

y unívoca; es decir, manifiesta. Se trata del principio de claridad que casi

siempre no se observa por el legislador. En cuanto a la falta de norma, no se

puede decir siquiera que la experiencia jurídica actual presente ordenamientos

de excesivas lagunas. Ni las lagunas pueden imputarse al legislador. Por otro

lado, es imposible que en la ley no haya lagunas. La ley por sí misma y por

naturaleza tiene que tener lagunas, las cuales se colman por medios

internos13.

2. La mutación de las normas . Es evidente que las leyes deben poder ser

cambiadas, y hasta que son por su naturaleza mutables, toda vez que el

Derecho está profundamente vinculado a la historia, y, a su incesante proceso.

El frenesí moderno que se exterioriza en el constante legislar, no toma en

consideración el fundamento y la naturaleza de la legislación, que está

precisamente en la voluntad del Estado , como voluntad permanente. El Estado

como máquina permanente de hacer leyes no se contenta con mudar las

leyes; es decir, con sustituir las leyes antiguas por otras nuevas; agrega

incesantemente leyes nuevas a las leyes antiguas, y todas coex isten a la

vez'". El legislador quiere preverlo todo y legislar sobre todo, creyendo

erróneamente que la multiplicidad interm inable de las leyes sea un adecuado

remedio.

La oscuridad de las normas, sus lagunas, su falta de senc illez, su

inestabilidad, la multiplicidad de las dispos iciones en que ella puede articularse, la

pluralidad de las leyes, la dificultad y la prolongación de los juicios, llamado de hecho

de la incertidumbre del Derecho; tachas y vicios que se han presentado en el pasado

13 Ibídem, p. 94.
14 Ibídem, p. 97 .
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en diversas medidas y a menudo independientes uno del otro. En ellos hay una

conciencia oscura, no una declaración pragmática: Ésta se encuentra, en las

corrientes que aportan una amenaza incluso teórica a la certeza del Derecho y que

se proponen socavar esa certeza , que consideran no como un valor sino como un

desvalor, en la experiencia jurídica y en el mundo social. Las corrientes teóricas

contra la certeza del Derecho son:

1. La escuela del Derecho libre. Pretende aniquilar la certeza y eliminar de hecho

el .sentimiento de la legalidad . Su evangelio ha sido sustancialmente: La

abstracción de los juristas vasallos de la letra de la ley conduce al hecho de

que la aplicación de la ley taxativamente entendida se resuelve en decisiones

contrastantes con una exigencia natural de justicia. La marcha de la realidad

es incesante y veloz, mientras que la leyes estática . Una adecuación precisa

de la ley a la hipótesis, en forma que satisfaga a esa exigencia, es imposible;

por tanto, para satisfacer esa aspiración es necesario que el juez sea él

mismo, en el acto de juzgar, el creador de la ley, y no sólo en el caso de que

haya en ella una laguna, sino también contra las disposiciones sancionadas

por ella cuando se encuentren en contradicción con el principio de justicia . Es

la eterna lucha entre el espiritu subjetivo individual, sinónimo de libertad , y el

objetivismo, la exterioridad, la autoridad":

2. La doctrina soviética del Derecho, o, la concepción instrumental del Derecho .

Ésta doctrina desarrolla el concepto del carácter instrumental del Derecho, que

afirma con coherencia brutal y sin presupuesto alguno de índole ética. El

fundamento deriva de la concepción del Derecho , como expresión formal.

Destaca el carácter de mandamiento que le confiere la organización del poder,

y privada la norma de los valores que por su misma estructura está llamada a

realizar, falta toda satisfacción al principio de la certeza del Derecho 16.

15 "El error profundo de la corriente es el no haber entendido que el derecho no puede ser
inmediatamente referido a la libertad , aun brotando la experiencia que él realiza de una exigencia de
libertad y tendiendo la ley a la tutela de la libertad (... ). La leyes vinculo que salva la libertad en su
más plena expresión, a través de la adhesión a la ley como princip io en que se actúa la racionalidad
misma del sujeto . su misma vocación de verdad ; pero es vínculo cuya naturaleza de tal no puede ser
preterida o malentendida". Ibídem, pp. 108-109.

16 "Al derecho no se le atribuye el carácter de valor que está en base de todo ordenamiento de tipo
clásico acerca del derecho (... ). sino en cambio, el de funci ón mediante el cual es posible la
consecuci ónde un fin, particularmente un fin de naturaleza exquisitamente política en el más técnico y
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1.4. Hacia una solución

Las consideraciones anteriores permiten proponer algunas conclusiones, no sólo

de carácter metodológico, sobre el problema de la certeza del Derecho y, al mismo

tiempo, esbozar las líneas directrices de una hipotética profundización sobre el tema.

Afirmar que algunas normas juríd icas, tienen carácte r excepcional, o, por el

contrario, considerarlas como estándar de una evolución, en línea de la denominada

funcionalización de las estructuras e instituciones de derecho pos itivo, y proponer

interpretaciones extensivas y restrictivas, siguen siendo operaciones abstractas, que

pueden conducir a resultados contrad ictorios, si no se basan en un examen de las

relaciones concretas (económicas, políticas, financieras) de la experiencia jurídica, y

de la estructura de su potencial marco de aplicación. No se trata de adecuar la

real idad a las innovaciones legislativas, a un modelo o esquema ahistórico, ni de

pergeñar un concepto idóneo para superar las contradicciones normativas. Más bien,

resulta necesario partir del análisis de la organización del sistema normativo jurídico

actual, a efecto de determinar la función que las instituc iones y las categorías

desarrollan efectivamente. Y, al mismo tiempo, si ello resulta necesario proceder a

una nueva determinación de las condiciones de aplicación de las normas y de los

principios insitos en el sistema jurídico. En esto consiste, además el verdadero

problema de los límites ¿qué criterios presiden la aplicación de principios jurídicos?,

¿en qué hipótesis puede entenderse que la conducta exigida a la comunidad jurídica,

es expresión de claridad analítica?

específico sentido del término . La ley no es ya una voluntad que debe ser considerada en su efectiva y
objet iva significación; para hacerse cargo plenamente de ella, es necesario consultar el esp íritu en ella
latente, sólo al cual se debe obediencia, y no a la palabra de la norma. No sólo debe considerarse y
exam inarse toda norma jurídica en relación al fin que ella se propone en su dirección específica,
según la conocida concepción teleológica del derecho, sino que se debe examinar toda norma en su
conexión con el ordenamiento jurídico, no para interpretar, según lo prescribe un conocído canon
hermenéutico, su exacto significado propiamente jurídico, sino para entenderla en su función política,
en relación con la función política del ordenamiento mismo" . Ibidem, pp. 111-112.
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CAPíTULO SEGUNDO

EL FENÓMENO JURíDICO DIFERENCIADO DE
LA OPACIDAD E IGNORANCIA DEL DERECHO

SUMARIO: 2.1. Introducción. 2.2. Algunos esquemas para el análisis conceptual del
fenómeno de la opacidad. 2.3. Elementos, terminologia y acepciones. 2.4. Notas
distintivas. 2.5. Posición en la teoria de sistemas. 2.6. Interpretación del discurso
juríd ico.

2.1. Introducción

las figuras institucionales del Derecho como son el abogado, el juez, la parte, el

tribunal, la ley, la norma y la regla, muestran la parte central que ocupa la subjetividad

en el Derecho. Al parecer el discurso jurídico otorga formas específicas de

subjetividad. En particular, podemos indicar cuatro :

1. la subjetividad jurídica se caracteriza por su carácter binario: la estructura

dualista de derechos y obligaciones es su manifestación más aguda ; pone de

relieve que el Derecho piensa binariamente y que el hombre del Derecho es

concebido como ser binario, lo que ofrece una libertad en sentido jurídico y

político, una capacidad jurídica y un interés propio protegido por el Derecho ":

2. Quien habla sobre sí mismo en términos de derechos tiene que poder

concebirse en términos de su individualidad;

3. Quien habla sobre sí mísmo en términos jurídicos debe ser capaz no sólo de

interpretarse de manera individualista, sino también de utilizar la categoría

jurídica de propiedad. El hombre moderno tiene derechos. Sin esta categoría

17 La concepción dualista cartesiana encuentra su figura acabada en el Derecho moderno europeo
y norteamericano. Sólo es posible la concepción y elaboración jurídica de aquello que en últimas
puede ser reconducido a una estructura binaria.
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ningún sujeto del Derecho podría expresarse en términos de derechos y

obligaciones, ni hacerlos valer en cuanto tales;

4. La libertad correlativa a la subjetividad jurídica es conceptuada, como

autonomía, aparejada como capacidad de actuación .

Parlo tanto, el discurso jurídico se caracteriza por la atención que presta a la

persona y al sujeto. No sorprende que los juristas relacionen la historia del Derecho y

del pensamie nto jurídico con la persona y el sujeto. En particular, los filósofos del

Derecho presuponen que la conexión entre sujeto y Derecho siempre ha existido. No

logran comprender que dicho presupuesto esclarece hasta qué punto su propia

filosofía jurídica está ligada a las estructuras del pensamiento jurídico, a la práctica del

Derecho y, sobre todo, a su aplicación. En ese intenso intercambio de ideas y

prácticas, los fenómenos vinculados con los procesos de creación (producción) y de

aplicación (ejecución) de las normas jurídicas; dos niveles en que hoy de concentra la

sociolog ía jurídica, tanto como campo para las propuestas teóricas cuanto como

ámbito de análisis empírico sobre la esencia social de los fenómenos juríd icos.

En la estructura del pensamiento y en las estrateg ias de los juristas hay por lo

menos dos factores que se supone que se mantienen constantes en la historia:

Primero, la constancia de las estructuras básicas de la imagen jurídica del hombre en

el Derecho; segundo, la constancia de las estructuras básicas de la sociedad , a través

de las cuales la sociedad se mantiene compatible con las estructuras de pensamiento

doctrinales establecidas.

No hay que olvidar que parte de la constitución de la naturaleza del jurista es la

localización de los problemas sociales del futuro, que requerirán una intervención y

solución jurídica en el marco del orden juríd ico imperante. Una vida fuera de dicho

orden es literalmente inimaginable, pues con ello toda imagen se caeria de su pedestal

y toda imaginación habría perdido su fuerza sugestiva. El jurista vive una pesadilla

cuando imagina el futuro como un estado de anarqu ía. Su práctica entra en discordia y

su concepto del Derecho desaparece cuando el orden social, la previsibilidad del

comportamiento, o, la capacidad de respuesta de una sociedad, son suprimidos del
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diccionario; cuando la violencia, la criminalidad, la enfermedad y el primitivismo ocupan

el puesto que correspondía a la autoridad oculta en las relaciones reqladas '",

No obstante, probablemente no sea posible seguir manteniendo bajo control a

la realidad mediante transformaciones jurídicas apropiadas, toda vez que el Derecho

contemporáneo y futuro gravan demasiado la realidad. El orden jurídico, incluso el

internacional, no puede asumir, sin más, que seguirá existiendo una realidad cotidiana

que pueda ser juridizada correcta y eficazmente.

El pensamiento social norteamericano y europeo eluden la confrontación con la

realidad para poder mantener en pie el presupuesto de la posibilidad de juridizar y

dominar la realidad social. De actualizarse en el futuro se manifestará a mayor escala

un desorden demográfico, ecológico y social, probablemente, aumentará la

enfermedad, la sobrepoblación, la criminalidad estructural, la escasez de medios

básicos de sustento, migraciones a gran escala, desempleo y el debilitamiento

progresivo del Estado nacional. Así, el gran problema del Derecho, de la teoría y de la

filosofía jurídica no es el Derecho en su aspecto de derecho positivo vigente, sino

hasta dónde todavía se vislumbra una realidad jurídicamente articulable. En esta

situación compleja , la actitud jurídica tiene una base firme en procesos de juridización

profunda. Desde la perspectiva sociológica, uno de los defectos es el aspecto

institucional del proceso que domina fuertemente, de tal modo que la intemalización

básica de los sujetos no se menciona ni se estudia. Empero, la juridización es un

proceso de ambas cosas: de institución y de sujetos. La implicación semántica de esta

observación es que los sujetos involucrados en el entendimiento y sus instituciones

sociales tienden a establecer, en una situación de juridización, unas

autointerpretaciones que contienen una gama de significados jurídicos.

La ínteriorización de valores y conceptos fundamentales permite constatar que

el hombre piensa el Derecho como éste se piensa a sí mismo . Leonardo Polo, afirma

que "paralelamente, el saber moderno es especulación, copia y reflejo de lo real;

18 Se perciben los verdaderos problemas que interfieren en las relaciones entre sociedad y
Derecho . Cabe indicar que Resta, analiza la especificidad del derecho positivo nacido con el Estado
moderno como sujeto soberano. La especificidad de este derecho se ha dirigido a regular, verbigracia,
la violencia ilegítima ejercida fuera de los limites del Estado de Derecho . Para ello aplica el mismo
objeto que quiere regular aunque empleándolo de forma legítima . Véase Resta , Eligio , La certeza y la
esperanza. Ensayo sobre el derecho y la violencia, trad . de Marco Aurelio Galmarini, Barcelona
(España), Ed., Paidós, 1995.
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inteligencia congelada, incapaz de acceso o apertura a lo más real del ser, que desde

ahora permanecerá opaco para el hombre (...). La transparencia característica del

conocer, transparencia nítida, que permite afirmar sin reservas que el conocimiento es

luz, siendo entonces incompatibles la opacidad y el conocimiento..19
. También se

puede decir lo contrario, tal como el Derecho piensa su hombre, éste piensa a sí

mismo . Dos presupuestos importantes están en la base de uno u otro caso. El primero

es que, al parecer, no es posible pensar una subjetividad que no esté ya juridizada . El

Derecho no puede ser objeto de pensamiento, experiencia o de reflexión teórica sin

. que, de antemano, ya esté dado y sea eficaz como una forma específica . En segundo

lugar, esa eficacia no se extrae simplemente de un pensar, un hablar o un actuar, sino

que los fundamentos de la cultura y los determinantes del ser hurnano'" al interior de

una cultura deben ser nombrados en el entrelazamiento de esos procesos básicos.

El estudio del fenómeno de la opacidad del Derecho'" no implica una novedad

metódica sino un programa epistémico, propio de las teorías críticas del Derecho, en el

marco de cuyas características se sitúa una vertiente más de las teorías jurídicas

contemporáneas. Numerosos iusfilósofos se han dedicado a mostrar y analizar sus

presupuestos. Resulta prolijo mencionarlos en su totalidad; empero, algunos de ellos

son: Flavio López de Oñate, Francesco Carnelutti, John Austin , Ronald Dworkin,

Richard Posner, John Rawls, Jürgen Habermas, Alfred Ross, H.L.A. Hart, Carlos María

Carcova, Daniel Oliver-Lalana, Eligio Resta, entre otros.

Se intenta entender una paradoja consistente en que: El Derecho de la

modernidad se asiente sobre la premisa de que es conocido por todos y, al mismo

tiempo , materialmente considerado, resulte un discurso relativamente indisponible para

19 Polo , Leonardo , citado por Soto. Ma. Jesús, "Luz y opacidad. Una cons ideración de lo real desde
el conocimiento humano", Anuario Filosófico, Ed., Universidad de Navarra , Pamplona (España), 1996,
Vol. XXIXl2, p. 1043.

20 "El conocer tiene lo conocido en forma de luz. Una luz más o menos intensa; por ello
precisamente la luz como metáfora es más atribuible a la luz del mundo fisico que a la luz del
intelecto. O sea, en sentido propio , luz, es la del conocimiento; en la luz fisica siempre media
distancia, entraña distensión temporal , lo cual no acontece en el conocer. Se afirma así que: la luz
cognoscitiva no es ninguna metáfora , porque el conocimiento no es una luz viajera , ya que no sólo
triunfa sobre el espacio, sino sobre el tiempo, y está señalando el carácter activo, frente a la pasividad
moderna, del ver qué es el conoce r humano". Ibidem, p. 1048.

21 Véase Cárcova, Carlos Maria , La opacidad del derecho, Madrid (España), Ed., Trolla, 1998.
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los súbditos, por su intransparencia 22
, su cripticidaif3 y su complejidad24

• Para

comprender algunas de sus características es preciso analizar diversas dimensiones;

desde factores filosófico-políticos, socioeconómicos, antropológicos, sociológicos,

culturales , étnicos, ideológicos, y la evolución social del Derecho en la perspectiva

sistémica . En esta virtud se proponen algunos esquemas para su análisis .

2.2. Algunos esquemas para el análisis conceptual del fenómeno de la

opacidad del Derecho

El problema en análisís advierte que el concepto radica fundamentalmente en

el "acceso al Derecho", el signíficado del término se fundamenta en la reflexión

filosófica-juríd ica, la teoria de los sistemas sociales y la teoría de la acción

comunicativa. Esto es, bajo el aspecto teórico y la vertiente pragmática del problema

de la regla de la experiencia cienttñca". Aquí se puede anotar el modelo" siguiente:

' ,W;", PLANO EPISTEMICO;:;; :;';' :. :'; '... ' DESGLOSE . ," :; .:
1. Una historia controvertida.
2. Las elaboraciones de la dogmática

contemporánea.
1. Ignorantia iuris y opacidad 3. El fenómeno de la positivización : El orden

desencantado. La critica habermasiana.
4 . Teoria de sistemas: Positivización e

imposibilidad cognitiva.
5. El derecho, discurso opaco.

2. La no comprensión como subproducto de la 6. Marginalidad, pobreza y ajuste.
marginalidad, la anomia y la aculturación 7. Aculturación y anorn ía. Ordenamientos en

conflicto y crisis del monismo,

22 En sentido contrario de transparente, el término alude a: "lo que no es claro , evidente, que se
comprende sin duda ni ambigüedad", Cfr . Real Academia Española, Diccionario de la Lengua
Española, 21a ed. Madrid (España), Ed., Espasa Calpe, 1994, p. 2011.

23 Gramaticalmente. el término se asocia con criptico y criptografia, que significan "oscuro,
eni~mático, es decir, el arte de escribir con clave secreta o de un modo enigmático". Ibidem, p. 596.

4 El término alude a: "complejo, que deriva del latin complexus, complecti, que significa enlazar, se
refiere a complicado, a enmarañado, dificil", Ibidem, p. 523.

25 Carnelutti, Francesco, Metodologia del Derecho, trad. de Ange l Ossorio, Buenos Aires
(Ar~entina), Ed. Valletta, 1990, p. 17.

6 Cfr. Cárcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho, op. cit. nota 21 .
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,~ ~; e '",RL:ANO EPISTEMICO ~~ ,~, '" t " .·;¡¡Z ~4j¡;;1e:~~~«~h· ' DESGLOSE' F '<:. ;1"t~"" . 1:

8. ¿La ideología encubre?
3. Función ideológica y conocimiento 9. Las concepciones clásicas acerca de la

ideologia.
10.ldeología y derecho .
11.Nuevas dimensiones de la ideologia .

4. El desconocim iento mediado por la 12.Noc ión de complejidad.
complej idad 13.Complej idad sistémica.

14.Derecho y complejidad.

Asimismo, se pretende no descuidar el fenómeno de la posit ivización y los

criterios de legitimidad, la eficacia de la ley, el debate jurídico moderno (monismo), el

ideológico (pluralismo); la producción heterónoma o autónoma del Derecho, sus fines

sociales, su autologia y autorreferencialidad. En estos supuestos, el pensamiento

jurídico alternativo, traduce los objetivos, dimensiones, y el programa del análisis de

la opacidad del Derecho, en los supuestos siguientes:

: OBJETIVOS>~ tJ CLASIFICACION .DEl:P ROYECTO "'?'!ELFENOMENO:.DE'LA> 1
'" '" ,.".f ~;" ,. ~ ., ~'; , ' ~- -t ,-5::- ;*-_;::;·#-~ , .» , :~ ,,· OPACIDAD DEL DERECHO

1. Filosofar político y Pensamiento juridico alternat ivo: · Se aborda en extrañamiento
juríd ico. popular de los procesos de

Pensamiento crítico que en vez de toma de decisiones y se
2. Reflexión hacer abstracción de la realidad arroja sobre la heteronomia

contemporánea. trata de determinarse sobre los oculta tras la apariencia de
rasgos específicos que ésta libertades .

3. Posición en el terreno adquiere en las sociedades · Fortalecim iento del proceso
programático. latinoamericanas concretas: México, de democratización:

Argenti na, Brasil, Colombia , Chile, Acrecen tamiento de la
4. Plurid imensionalidad de Uruguay , Bolivia, entre otros. distribución del poder entre

lo juríd ico: económico, la poblac ión.
polit ico, ideológico,
cultural.
DIMENSIONES DEL .. PROGRAMA EPISTEMICO: . PARADOJA: '. .. ..~

j' DERECHO: .' '>, ~. i" • < ,,', ' " :¡'). ',- o

~... .
1. Filosofía del Derecho 1- Derecho y literatura: Marta · El Derecho de la

Nussbaum, Ronald Dworkin, modernidad es conoc ido por
2. Teoría general del Richard Posner. todos y, al mismo tiempo,

Derecho 2. Derecho y teoría narrativa : Van mater ialmente considerado.
Roerdmund .

3. Ética juridica 3. Teorias aceptadas . · Esta disponible por su
4. Visiones atomísticas. intransparencia, cripticidad,

4. Teoría politica 5. Visiones: holisticas, complejidad.
interdisciplinar ias, sistemicas,
complejas .

El modelo se refiere a las teorías sistémicas y al tratamiento que en part icular

llevan a cabo sobre la complejidad . Se tiene que el subsistema del Derecho aumenta

en forma constante su propia complej idad interna , haciéndose menos transparente;
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es decir, más opaco . Lo que, provoca que en esa coyuntura los principios, valores y

categorías fundamentales de la cultura jurídica modema se hagan añicos frente al

desenfado de sus tergiversados empleos, incluso por los máximos organismos

encargados de dictar y aplicar el Derecho . Por ello, se propone abordarlo desde la

perspectiva de su terminología.

2.3. Elementos, terminología y acepciones

El tema de la opacidad del Derecho es una cuestión particularmente atractiva

para un enfoque técnico y sistemático; empero, exige el anális is de los elementos

internos, para delimitar con claridad, los elementos advertidos en diferentes planos;

exigencia que de manera generalizada, responde mediante deducción de terminología

a la configuración de sus acepciones. Se trata , entonces, de una función de unificación

conceptual. En su correspond iente análisis nos concretamos a puntualizar estos

aspectos:

2. La no comprensión no implica
ignorantia iuris.

1. No comprenden la ley :
A. Efectos generales (No los

asumen)
B. Confusión:

a) Exactitud.
b) Efectos.

1. Implica la no comprensión.

Ignorantia iuris :

1. No comprensión .
2. Efecto de desconocimiento.
3. Opacidad.

,Ji JiTERMINOLOGIA; rsr , ,

'i
'd

;: SUJETOS 1. Desconocen la ley:
, DEL DERECHO:

J:'

O ,
I-
z
-

ABSORBIDA:

~ ;
1. El Derecho de las sociedades modernas se presume conocido por

todos : son inexcusables el error o la ignorancia.

2. Los hombres son libres e iguales ante la ley, y subsiguientemente,
están igualmente capacitados para la celebración de cualquier acto
jurídico.

'i,

. " VARIABLES:

,

l ' ,.,

1. Ficciones jur idicas.
2. Razones-funcionamiento del orden jurídico.
3. Obstáculos epistemológicos.
4. Circunstancias que permiten desempeñar roles sociales, sin percibir

enteramente el sentido de los mismos.
5. Prob lemas : Dogmático y de naturaleza teór ica.
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2.4. Notas distintivas

En la vida social los hombres realizan cotidianamente numerosos actos

jurídicos con sentido y con efectos jurídicos, buena parte de los cuales, sin duda la

mayoría, no son percibidos como tales. Esto es, dichos actos no son comprendidos

en sus alcances y significaciones legales. Actos a través de los cuales se modifican

los patrimonios, se alteran relaciones familiares, se adquieren o pierden derechos,

facultades, se contraen obligaciones. Se trata de acciones como de omisiones.

En este sentido, el Derecho como referente principal organiza, estructura,

sistematiza, define, otorga; aspectos relacionados con la conducta. Al respecto, se

deducen algunas notas distintivas:

• El Derecho actúa como una lógica de la vida social, como un libreto, como una

partitura, paradójicamente, no es conocido o no es comprendido por los actores

en escena. Ellos cumplen ciertos rituales, imitan algunas conductas, reproducen

ciertos gestos, con su escasa o nula percepción de sus significados y alcances;

• Los contingentes sociales padecen una situación de postergación, de pobreza o

de atraso que produce marginalidad y anomia. El mensaje del orden jurídico

estatal no llega materialmente a la periferia de la estructura social. Este tipo de

fenómenos se constituye como una fuente de desconocimiento;

• En sociedades altamente desarrolladas e integradas, se acude a mecanismos

de comunicación en extremo diversificados y de alto grado de abstracción,

asentados en prácticas materiales especialmente tecnificadas, estas prácticas

son ejecutadas cotidianamente, porque los hombres están mecánicamente

entrenados para hacerlo. Pero, así como con frecuencia ellos ignoran el

contenido y la modalidad de los fenómenos científicos y tecnológicos que son el

sustento de los instrumentos que manipulan, muchos ignoran o no perciben las

razones que otorgan sentido a las prácticas sociales que los involucran y en

cuyo interior desempeñan una multiplicidad de roles;

• La índole propia del Derecho implica plantear cuestiones vinculadas tanto con el

funcionamiento empírico de la legalidad como con los criterios de legitimidad,

lógica interna y reflexión científica;
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• El Derecho no es un sistema inmóvil, a diario surgen obligaciones, derechos y

facultades (ex tege, ex contrato) que, también cotidianamente, desaparecen; es

dinámico, sufre variaciones constantes (actos de creación y aplicación de

normas), no se producen, necesariamente, en un momento fijo, o, a

intermitencias requlares'";

• Las circunstancias históricas del Estado liberal de Derecho que incluye un

ordenamiento jurídico relativamente simple y que compone una estructura

normativa homogénea, coherente y unitaria (características que se deducían y

predicaban); la fase actual del Estado social, con un Derecho constitucional de

principios y valores (en el que se contiene también un pluralismo conflictivo), en

buena medida contradictorio con expresión más compleja y difusa. Es decir, la

notoria influencia de la teoría de la eficacia de la norma jurídica, constituida

sobre el predominio absoluto de la ley en el ordenamiento jurídico, en la

búsqueda de un concepto unitario de lel8
.

2.5. Posición en la teoría de sistemas

Sin duda la espec ificidad de la ignorantia iuris ha atravesado severas vicisitudes

durante siglos, pero a pesar de sus denuncias y lamentos, los juristas no parecen

dispuestos a aceptarla . Los fundamentos de tal inaceptabilidad han tenido un radical

cambio , en el proceso que va desde la secularización del mundo juridico, con la

modernidad, a la complej idad sistémica, con la posmodernídad".

El fenómeno de la opacidad del Derecho implica un obligado análisis en la

teoria de sistemas, en un intento de integrar el texto de la norma jurídica con el

27 Cfr. Tamayo y Salmorán, Rolando, "El sujeto del Derecho", El derecho y la justicia, Madrid
(Esgaña), Ed., Tolla, 1996, p. 309.

8 Cfr. Cabo Martín, Car los de, Sobre el concepto de ley , Madrid (España) , Ed., Trolla, 2000, pp.
79-101.

29 "Las sociedades democráticas actuales, por no hablar de otras , ni de las anteriores, poco o nada
han hecho para social izar a los súbditos en el conocimiento del derecho. Y no se trata de que los
costos sean altos . También son altos los costos necesarios para entrenar a aquéllos en el manejo de
las matemáticas o en el conocim iento de ciertos idiomas yesos costos se pagan . Se pagan porque
suelen ser considerados, más que un gasto, una inversión, en la lógica economicista y pragmática que
fundamenta, en estos tiempos, la interacción social, el rol de los estados y la responsabilidad de los
gobiernos". Cárcova, Carlos María, La opacidad del derecho , op. cit. , nota 21, p. 39.
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pretexto del discurso" de un pensamiento creativo, imaginativo y reflexivo . Empero,

existe el lenguaje de apropiación, por un lado; y el factor de relativización; que las

escuelas de la teoría juríd ica contemporánea proponen en un plano episternolóqico'" .

En este sentido, Carlos María Cárcova, siguiendo a Nicklas Luhmann , menciona

que éste ha concedido importancia singular al tema de la positivización del Derecho, a

la manera de Max Weber, como una consecuencia de su propio proceso evolutivo . Así,

sus efectos y su relación con el conocimiento del Derecho, se presentan a través de un

complejo conceptual, altamente abstracto y, frecuentemente, mediado por

cons ideraciones indiferentes a cualquier clase de compromiso ético32
. Conviene

aclarar un dato al respecto , puesto que el silencio sobre el mismo puede, originar

alguna dificultad a la hora de analizar y dar respuesta al problema principal que se

sustenta a cerca de la certeza del Derecho. Se trata de la "moral interna del Derecho"

cuyos elementos y requisitos contribuyen a la producción de certeza; necesaria, como

sea analizará, para la existencia de un sistema jurídico33
.

30 "La tesis de Habermas cons iste en que las constituciones de las democracias occidentales, con
sus disposiciones sobre la soberanía popular, sobre el parlamento y su procedimiento legislativo, asi
como sobre los derechos políticos fundamentales, han institucionalizado juridicamente el discurso
práctico como proced imiento para producir nuevas normas jurídicas o, más exactamente, para evaluar
las propuestas de normas ". Tuor i, Kaarlo, Positivismo crítico y derecho moderno, trad. de David Mena,
México, Ed., Fontamara, 1998, p. 97.

31 "Un sistema jur ídico puede ser considerado desde diferentes ángulos . A ellos corresponden
diferentes conceptos del sistema. Dos tienen aquí importancia. Se puede concebir a un sistema
juridico como sistema de normas pero, también como un sistema de posiciones y relaciones jurídicas
(...). Son dos costados de una misma cosa en la medida en que a las posiciones y relaciones jurídicas
corresponden siempre normas que las fundamentan". Alexy, Robert, Teoría de los Derechos
Fundamentales, trad . de Ernesto Garzón Valdés , Madrid (España), Ed., Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 506.

32 "El derecho tiene como función la generalización congruente de expectativas de conducta, a
través de las cuales reduce su complejidad . Se trata de un efecto producido por la representación del
sistema de normas, se trata de un carácter funcional ". Cárcova, Carlos Mar ia, La opacidad del
derecho, op. cit., nota 21, pp. 33-34 .

33 En este aspecto en "todos los elementos de la moral interna del derecho se aprecia una
preocupación porque las normas se formulen de tal modo que puedan ser cumplidas por los sujetos ,
es decir, por la consecución del objetivo de certeza. El que, una vez formuladas de este modo, las
normas sean o no obedecidas por sus destinatarios es una cuestión que se escapa a los márgenes de
la moral interna del Derecho, la cual se limita a establecer el marco estructural imprescindible para la
adopción de una u otra decisión ". Cfr. Escudero Alday, Rafael, Positivismo y Moral Interna del
Derecho, Madrid (España), Ed., Centro de Estudios Políticos y Const itucionales, 2000, p. 210. Se
advierte la fundamentación ética de la obediencia al Derecho , al respecto, la tesis de Felipe González
Vicén : "Mientras que no hay un fundamento ético para la obediencia al derecho, si hay un fundamento
ético absoluto para su desobediencia, así, en la moral hay simplemente un criterio de comportamiento
racional que orienta nuestra conducta, presentando como estímulo para ésta la realización de un valor
ético". Véase, sobre este argumento, Alvarez, Norberto, "La obediencia al derecho como deber ético
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Es decir, asocia el fenómeno de la positivización con la idea de un Derecho

complejo, el cual debe atender, al mismo tiempo, el problema de su invariancia y de su

variabilidad. Como la variabilidad se produce en el tiempo , la positividad es

considerada, como dimensión tempo ral del Derecho. Los cambios parciales en el

ordenamiento juríd ico sólo son posibles conforme a la fijación de un sistema jerárquico

de fuentes que funcionen como fundamento de validez de los mismos, haciéndolos

compatibles con las normas superiores . Al mismo tiempo, en el proceso evolutivo del

Derecho juega su papel la evolución del sistema político cuando alcanza a distinguir

entre la persona que ejerce un rol de autoridad y el rol mismo, atribuyendo al rol, y no a

la persona , los cambios operados en el Derecho .

Cuando se personifica al Estado es posible atribuir a éste la responsabilidad de

establecer, cambiar y mantener el derecho positivo. Autores como Max Weber, Hart,

Ross, Kelsen, Radbruch, han planteado el problema de la legitimidad del Derecho

desde diversas perspectivas; empero, puede afirmarse que ésta no deriva de la

aceptación de un orden determinado, porque el Derecho siempre es tan vasto y

complejo que su conocim iento es imposible. En tal sentido, deriva de un consenso

supuesto, a partir de la institucionalización de procedimientos de decisión vinculantes;

es decir, tales procedimientos legitimarían no sólo el sistema político sino también el

Derecho que en él se elabora , lo que requiere especificación funcional y aumento de la

complejidad".

La especificación rnencionada'" se refiere a la nítida distinción entre

procedimiento judicial (programado) y procedim iento legislativo (programante). En el

primer caso, el juez, frente a la frustración de una expectativa generalizada de

conducta (inobservancia de la norma), corresponde una respuesta normativa,

consistente en la aplicación de la sanción o de la consecuencia prevista, según los

(Conclusiones de una polémica)", Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense,
Madrid (España), 1991, Núm. 78, curso 1990-1991, pp. 41-44.

34 "La segunda distinción es entre el sistema juridico como un sistema normativo y como sistema
de procedimientos. Como sistema de procedimientos, el sistema juríd ico es un sistema de acciones
basados en reglas y guiadas por ellas, mediante las cuales se crean, se justifican, se interpretan, se
aplican y se coaccionan normas (...). El sistema jurídico como sistema de normas, se refiere a los
resultados o productos de algún proceso de creación ". Véase Alexy , Robert, "Sobre las relaciones
necesarias entre el derecho y la moral", Derecho y moral, comp. de Rodolfo Vázquez, Barcelona
(EsEaña), Ed., Gedisa, 1998, p. 119.

5 Cfr . Cárcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho , op. cit ., nota 21, p. 37.
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principios deónticos de la norma jurídica: ordenar, permitir y prohibir. Pero, en el

ámbito de las funciones del Estado, implica la vinculación del juez a la ley, su posición

respecto de ésta es de obediencia pensante, obediencia, en cuanto exige lealtad al

ordenamiento juridico; pensante en cuanto resulta imprescindible una reflexión que

construya la solución más adecuada para hacer efectivo el modelo de convivencia que

traza el ordenamiento jurldico". En el segundo, el legislador, frente a idéntica

frustración, puede corresponder una respuesta cognitiva y con ello un cambio de

programa (una modificación normativa) o una acentuación de los mecanismos

vinculantes, en este aspecto , destaca la omisión legislativa inconstitucional; es decir,

aquel silencio legislativo o regulación legislativa incompleta o parcial, que produce

consecuencias no queridas por la Constitución, y por tanto, puede considerarse que es

objeto de una prohibición constituc ional, porque el aplicador del Derecho debe actuar

como si el ordenam iento fuera completo".

La teoría de sistemas propone el análisis estructural del sistema jurídic038
, y las

relaciones fundamentales de las disposiciones jurídicas en sus momentos de creación

(estructura genética) y sus efectos mientras éstas existen (estructura operativa). En

este sentido , el comprender una norma no implica sólo conocerla . El conocimiento es

un grado anterior a la comprensión. Esto implica estar en condiciones de internalizar la

norma , de hacerla parte del propio disposit ivo pslquico, al menos de estar en

cond iciones de asumir su antijuridicidad, y ante un sistema juríd ico determinado

comprender el contenido de los enunciados normativos. El fenómeno de la no

comprensión del Derecho , de su carácter opaco , implica el estudio de las fuentes del

mismo: La marginalidad, la anomia, la aculturación, la función ideológica y el

desconocimiento. En opinión de Giovanni Sartorí:

Las definíciones caracterizadoras (que más técn icamente debiéramos
denotar connotativas) son obviamente definiciones complejas; y ello porque no
se trata sólo de enumerar, sino de reunir las características que se han
predicado de un concepto. Y no sólo esto: también y propiamente en razón de

36 Véase , espec ialmente, el capítulo XIV "La sumisión del juez a la ley y la independencia judicial ",
Cazorla Prieto , Luis Maria, Arna ldo Alcubilla, Enrique , y Román García Fernando, Temas de Derecho
Constitucional, Navarra (España), Ed., Aranzadi , 2000, p. 486 .

37 Véase Díaz Revorio , Franc isco Javier, "El control de constitucionalidad de las omis iones
legislativas en el derecho comparado europeo" , Revista Española de Derecho Constitucional, Madrid
(Esgaña), 2001, Año 21, Núm . 61, enero-abril , pp. 82-83 .

Cfr . Raz, Joseph, El concepto de sistemajuridico, trad. de Rolando Tamayo y Salmarán, México ,
Ed., UNAM, 1986, p. 221.
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que la enumeración puede volverse larga, en el ámbito de la connotación de un
concepto la operación más importante es la de separar las características
definitorias de las características continqentes'".

De los anteriores supuestos se advierte , la influencia de la estructura y dinámica

del ordenamiento juríd ico en el sistema de fuentes ; internamente los proced imientos

para la redacción y promulgación de las normas jurídicas no pueden analizarse

simplemente como institucionalizaciones de los discursos prácticos '", debe prestarse

necesariamente más atención a las dimensiones teleológica y axiológ ica de los

procedimientos de creación de normas jurídicas, inmersos en la opacidad del Derecho.

2.6. Interpretación del discurso jurídico

El problema de la interpretación jurídica'", si no agota la ciencia jurídica

dogmática, sí constituye su parte más importante y fundamental. Aun más, la

interpretación jurídica no es sólo un tema centra l de la ciencia del Derecho; su

especial relevancia reside en que con la expresión interpretación jurídica se designa

hab itualmente el cómo pensar y actuar en Derecho. El maestro Rolando Tamayo y

Salmorán, dice que el problema lo podemos plantear en los sigu ientes términos:

¿qué interpretan, cómo y para qué, aquellos que llevan a cabo una interpretación

juríd ica? De este planteamiento surgen las preguntas siguientes: ¿una interpretación

jurídica es tal en razón de su objeto? , ¿en razón de la posición quién la lleva a

cabo?, o más bien , ¿en razón de la específica manera cómo se hace? Continua

explicando:

Si la interpretación consiste en dotar de significado a ciertas cosas, signos o
acontecimientos, entonces la interpretación jurídica en este orden de ideas
puede perfectamente consistir en cualquiera de las dos siguientes
posibilidades: Primera, la adscripción de un significado jurídico a ciertos

39 Sartori , Giovanni , La Política. Lógica y método en las ciencias sociales, 4" reimp ., trad . de
Marcos Lara, México, Ed., fCE, 1996, p. 68.

40 Véase Legendre, Pierre, Entelman, Ricardo, Kozick, Enrique, el. al, El Discurso juridico,
perspectiva psicoanalítica y otros abordajes epistemológicos, Buenos Aires (Argentina), Ed., Hachette,
1982.

4 1 Cfr. Tamayo y Salmorán , Rolando, Elementos para una Teoria General del Derecho
(introducc ión al Estudio de la Ciencia Juridica) , 1" reimpres ión a la 2" ed., México, Ed., Themis, 2001 ,
p.337.
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hechos, signos, acontecimientos o comportamientos (objetos significados), los
cuales se constituyen en objetos jurídicos en atención de que son
juríd icamente considerados, o mejor, jurídicamente interpretados; segunda, la
adscripción de un cierto significado al discurso jurídico (constituciones,
tratados, leyes, reglamentos). Al respecto conviene señalar que el problema
de la interpretación jurídica, trad icionalmente f1anteado se ha referido casi
exclusívamente a la segunda de estas nociones 2.

En este sentido, Hans-Georg Gadamer, al anal izar el significado

paradigmático de la hermenéutica jurídica, establece la diferencia unívoca entre el

interés dogmático y el interés histórico; es decir , parte del supuesto de que:

Sólo las conciencia histórica convierte a la comprensión en método de una
ciencia objetiva, y que la hermenéutica alcanza su verdadera determinación
sólo cuando llega a desarrollarse como teoría general de la comprensíón y la
interpretación de los textos. La hermenéutica juridica no tendría que ver con
este nexo, pues no intenta compre nder textos dados síno que es un simple
medio auxiliar de la praxis juríd ica encaminado a subsanar ciertas deficiencias
y casos excepcionales en el sistema de la dogmática [urld lca" .

El jurista toma el sent ido de la ley a partir de y en virtud de un determinado

caso, la tarea del historiador del Derecho es mediar comprensivamente la aplicación

originaria de la ley actual.

Una de las particularidades que ofrecen los objetos conocidos, formando la

experiencia jurídica, es de que, en cierta medida, constituyen un lenquaie'" o se

presentan como lenguaje, se afirma que "todo derecho tiene como condición de

existencia la de ser formulable en un lenguaje,,45. A este lenguaje bien podemos

denominarlo "lenguaje jurídico,,46, que se manifiesta desde una triple vertiente:

semántica, normativa y doctrinal.

Los materiales juridicos formulados por escrito (constituciones, leyes ,

testamentos, contratos), son como cualquier otro lenguaje, objeto de interpretación,

que tiene como resultado un acto lingüístico del operador jurídico (jueces y

42 Loc. cit.
43 Gadamer, Hans-Georg, Verdad y Método. Fundamentos de una hermenéutica filosó fica , op. cit.,

nota 5, p. 396.
44 Expresado en un tipo part icular de discurso.
45 Cfr. Capella , Juan Ramón, El Derecho como lengu aje, Barcelona (España), Ed., Ariel, 1968,

p.28 .
46 Tamayo y Salmarán, Rolando , Elementos para una Teoria General del Derecho (introducción al

Estudio de la Ciencia Jurídica), op. cit., nota 41, p. 338.
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tribunales) diferente del realizado por el legislador. Pero, cabe preguntar, ¿para qué

se interpreta?, o bien, ¿quién o quiénes interpretan? Hemos visto que cualquiera

que dote de sentido a estos "materiales jurídicos"; es decir, quien otorgue cierto

significado al lenguaje jurídico escrito, se encuentra interpretándolo. No obstante, es

posible determinar dos grandes tipos de interpretación: la interpretación orgánica y la

interpretación doqmátíca". Siguiendo el pensamiento de Kaarlo Tuori, en los

procedimientos para la creación de normas jurídicas se distinguen tres tipos'"

ideales: El procedimiento discurs ivo, en el que se trata de llegar a decisiones a través

de una argumentación racional pública de acuerdo con el modelo del discurso

práctico; el procedimiento estratégico, en el que las decisiones se basan en

compromisos entre intereses particulares; y el procedimiento ínstrumental, en el que

la toma de decisiones se basa en un modelo finalístico de medios y fines en el que

los fines se derivan de las necesidades funcionales (objetivas) en el terreno social de

la actividad en cuest ión. Por consiguiente, el procedimiento discursivo'" se

corresponde con la imagen del proced imiento parlamentario legislativo que nos viene

dado por las reglas constitucionales. El proced imiento basado en grupos de intereses

sigue arquetipicamente el modelo estratégico. El proced imiento instrumental, puede

cons iderarse el tipo ideal de toma de decisión dentro del aparato administrativo

cuando no implica representación de intereses. Por su parte, Robert Alexy propone

vincular la teoria moral con la teoria del Derecho, mediante un "modo procedimental

de cuatro gradas", que son: 1) el discurso práct ico general, 2) el procedimiento

legislativo, 3) el discurso jurídico y 4) el proced imiento jud icial ,,5o.

Desde esta perspectiva, la teor ía del discurso ofrece la ventaja consistente en

que es mucho más fácil fundamentar sus reglas; empero, es conciliable con

resultados muy diversos. Existen resultados discursivamente imposibles y

47 Ibídem, p. 339.
48 Tuori, Kaarlo, Positivismo critico y derecho moderno, op. cit., nota 30, 1998, p. 99.
49 "Por ello , el discurso jurídico es un caso especial del discurso práctico general. En tanto tal , está

caracterizado por el hecho de que la argumentación jurídica se lleva a cabo bajo una seríe de
condiciones restrictivas que brevemente puede ser llamada la sujeción a la ley, al precedente y a la
do~ática" . Alexy, Robert , Teoría de los Derechos Fundamenta/es, op. cit. , nota 31 , p. 530 .

Ibídem. pp. 531 Y 533.
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discursivamente necesarios, pero queda un amplio campo de lo discursivamente sólo

posible'".

Se suscita, entonces la cuestión de la racionalidad de la fundamentación

jurídica, influenciada metodológicamente sobre todo por la lógica moderna, la

filosofía del lenguaje, la teoría de la argumentación, de la decisión y del

conocimiento.

51 Cfr. Habermas, Jürgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrático de
derecho en términos de teoria del discurso, trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid (España), Ed.,
Trolla, 1998, pp. 187-197. Para referirnos a una situac ión fáctica, la clasificación de Enrique Cáceres:
1) Discurso jurídico pos itivo (programado); 2) discurso dogmátíco (programante); 3 discurso
jurilingüístico . Destaca de éste las partes integrantes: 1) bloques estipulativos, 2) bloques
interpretativos, 3) bloque propositivo, 4) bloque de modelos de problemas y soluciones . Cfr. Cáceres
Nieto, Enrique, "Pasos hacia una teoria juridica comunicativa", Critica Juridica, México, 1995, Núm .
16, pp. 48-50 .
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CAPíTULO TERCERO

LA DOCTRINA DE LA IGNORANCIA LEGIS

SUMARIO: 3.1. Consideraciones generales sobre la historicidad de la ley . 3.2. La
importancia del significado del término ignorancia legis . 3.3 . Presentación y
formulación en el sistema normativo juridico. 3.4. Etiología de la ignorancia legis . 3.5 .
Conceptos dialectizados en la sintesis del fenómeno .

3.1. Consideraciones generales sobre la historicidad de la ley

la doctrina de la ignorancia legis no puede excluir bajo supuesto alguno, la

posición conceptual de la ley, en el contexto histórico. Es de vital importancia

conocer su conceptuación y origen, para consolidar su sign ificado, la inclusión en el

sistema jurídico y el fundamento etiológico.

Entre los griegos y los romanos, como entre los pueblos indos, señala Fustel

de Coulanges, la ley fue al principio una parte de la religión52
. los antiguos códigos

de las ciudades eran un conjunto de ritos, de prescripciones litúrgicas, de oraciones,

al mismo tiempo que de disposiciones legislativas. las más antiguas leyes de Roma,

llamadas leyes reales , se aplicaron al culto como a las relaciones de la vida civil. El

código de las Doce Tablas, contenía minuciosas prescripciones sobre los ritos

religiosos de la sepultura. la obra de Salón era a la vez un código, una constitución y

un ritual. Cicerón, en su tratado de las leyes, describe el plan de una legislación, pero

en el fondo como por la forma de su código, imita a los antiguos legisladores, al

establecer en él las reglas del culto . En Roma era una verdad reconocida que no se

podía ser buen pontífice sí se desconocía el Derecho, y recíprocamente, que no se

52 Fustel de Coulanges, Numa Denis, La Ciudad Antigua. Estudio sobre el culto, el Derecho y las
Instituciones de Grecia y Roma , 6" ed., estudio preliminar de Daniel Moreno, Méx ico, Ed., Porrúa,
1986, p. 139.
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podia conocer el Derecho, si se ignoraba la religión . Los pont ífices durante mucho

tiempo fueron los jurisconsultos.

El modo de generación de las leyes antiguas aparece claramente. No es un

hombre quien las ha inventado. Salón , Licurgo, Minos , Numa, pusieron por escrito las

leyes de sus ciudades, pero no las han hecho . Si por legislador se entiende un

hombre que crea un código con la fuerza de su genio y que lo impone a los demás

hombres, este legislador jamás existió entre los antiguos. La ley ant igua tampoco se

originó de los votos del pueblo, las leyes se ofrecieron como algo antiguo, inmutable

y venerable. El autor de la ley no se cuestionaba, correspond ía a la creencia de las

antiguas qeneraciones-". La ley se presentó por sí misma, era consecuencia directa y

necesaria de la creencia; era la religión misma aplicada a las relaciones de los

hombres entre sí, el verdadero legislador.

Las leyes fueron durante mucho tiempo una cosa sagrada, aún en la época en

que se admit ió que la voluntad de un hombre, o, los sufragios de un pueblo podían

decretar una ley, era necesario que se consultará la religión y que ésta por lo menos

diera su consentimiento. En Roma, verbigracia, no se creia que la unanimidad de los

sufragios bastase para dictar una ley; se necesitaba que los pontifices aprobasen la

decisión del pueblo, y que los augures atestiguasen que los dioses eran favorables a

la ley propuesta. Se mostraba, el respeto y adhesión a las leyes , en ellas , no veían

una obra humana , sino un origen santo. El pasaje de Platón, en el Critón , Sócrates

da la vida porque la ley se la pide. Refiere Fustel de Coulanges, que antes de

Sócrates, se habia escrito en las Termópilas: "Viajero, di a Esparta que hemos

muerto aqui por obedecer a sus leyes".

53 Ibídem, p. 141. Una lectura detallada y crítica de los textos antiguos Mesopotámicos (Acad ios y
Sumerios); Egipcios y Cananeos, es la ofrecida por Jacqu es Briend, Marie-Joseph Seux, Michel
Gillon, y José Luis Cunchillos. Véase Seux, Briend, Gillón , Cunchillos, La creación del mundo y del
hombre en los textos del Próximo Oriente Antiguo, Navarra (España); Ed., Verbo Divino , 1982.
Asim ismo , el texto de la epopeya de Gilgamés , presentada por Alain Marchadour, quien reseña que
"el texto más completo que nos ha llegado es el que se encontró en Nínive : pertenecía a la biblioteca
del rey Asurbanipal (siglo VII a. C.). Esta obra debía contar unos 3,500 versos, de los que se
conservan algo más de la mitad. Sus 12 cantos de unos 300 versos cada uno (excepto el últímo, más
corto) representan una culm inación en la elaborac ión de la gran gesta que tuvo por héroe al
ant iquísimo rey de Uruk, quinto de la dinast ía posdiluv iana . Es muy probable que Gilgamés reinase
efectivamente en Uruk por el siglo XXVIII a. C.". Véase Florence, Malbran-Labat, Gilgamés, Estella,
Navarra (España), Ed., Verbo Divino , 1983, p. 6.
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La ley entre los antiguos fue siempre santa; en tiempos de la realeza fue reina

de los reyes; en tiempos de las repúblicas fue reina de los pueblos'". Desobedecerla

era un sacrilegio. En principio, la leyera inmutable, puesto que era divina, nunca se

derogaban las leyes, podían dictarse otras nuevas, pero las antiguas subsistían

siempre, aunque hubiera contradicción entre ambas (todas tenían derecho al

respeto). La ley antigua 55 nunca tiene considerandos, no tiene porque dar sus

razones, está allí porque los dioses la han hecho. No se discute, se impone; es una

obra de autoridad: los hombres la obedecen, porque tienen fe en ella.

54 Fustel de Coulanges, Numa Denis, La Ciudad Antigua. Estudio sobre el culto , el Derecho y las
Instituciones de Grecia y Roma, op. cit., nota 52, p. 142. .

55 Jaccques Briend considera, que: "la primera observación que se impone es que hay que ponerse
de acuerdo sobre el uso de la palabra ley: Efectivamente, la primera parte de la biblia compuesta de
cinco libros (Génesis , Exodo , Levítico, Números y Deuteronomío), conocida también por el nombre de
origen griego Pentateuco, se designa en el mundo jud ío como Torá , térm ino que suele traducirse por
«ley»: Esta apelación se remonta por lo menos a la época en que el judío Esdras recibió de un
soberano persa, Artajerjes (464-424) o Artajerjes 11 (404-359), el encargo de dar una ley de Estado a
todos los que se decían adoradores del Dios de Israel. Esta misión de Esdras , ciertamente anterior a
la ruptura entre judíos y samaritanos que tuvo lugar hacia el 330 a. C., suele ser fechado por los
autores entre 458 y el 398 a. C., en función de la identidad del soberano persa. En el libro que lleva su
nombre, se le da a Esdras el calificativo de «secretario de la ley de Días del cielo» . Esta
designación de la Torá no era extraña a los judíos que habían vuelto del destierro y que hab laban de
buena gana la ley de Moisés ; en su origen, no se designaba todavía a los cinco libros, pero podía
referirse aun libro como el Deuteronomio. Leyendo el conjunto de los cinco libros, se descubre
rápidamente que la Torá contiene más relatos que leyes, aun cuando éstas no falten . Este es
seguramente el signo más manifiesto de que la palabra Torá no cubre exactamente el sentido que la
palabra ley tiene en nuestras lenguas modernas. De hecho, el término Torá designa todo el conjunto
de la revelación divina, es decir, todo lo que constituye la relación que une a Dios con Israel. Por
consiguíente, es muy raro que la palabra «torá», empleada en plural, designe en el Génesis y en el
Exodo ciertas normas jurídicas o instrucciones divinas . Si prescindimos de esos textos, el sentido más
denso que tiene generalmente la palabra Torá permíte por sí solo comprender el respeto con que los
judíos leen la ley de Moisés y descubren en ella una norma de vida dada por Dios. (...) es indiscutible
que dentro de la Torá o del Pentateuco se pueden distinguir algunos conjuntos legislativos que será
útil recordar: - el código de la alianza (Ex. 20, 22-23, 19), el decálogo ritual (Ex. 34, 14-26); el código
deuteronómico (DI. 12,2-26,15); la ley de santidad (Lv . 19-25); las prescripciones sobre los sacrificios
(Lv . 1-7); la ley de pureza (Lv. 11-16). (...). La lectura de las leyes del Próximo Oriente antiguo pone
enseguida de manifiesto que éstas han sido reagrupadas por la autoridad real, de manera que la
mayor parte de los códigos llevan el nombre del monarca que las mando recopilar. La lengua de los
textos está en sumerio y en acadio ; en sumerio: Las leyes llamadas de Ur-Nammu (2111-2094); las
leyes de Lipit-Istar; en acad io: Las leyes de Es nunna ; las leyes de Hammurabi (siglo XVIII a. C., 1792­
1750 a.C.); las leyes Asirias, las leyes Hititas". Cfr. Seux Marie-Joseph, Leyes del Antiguo Oriente,
Navarra (España), Ed., Verbo Divino , 1987, pp. 5-10,15,19,25,30,75,86.
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3.2. La importancia del significado del término ignorancia legis

El término y concepto "ignorancia legis" como unidad y propiedad, causa o

suceso jurídico determinante de un proceso que tiene como resultado, la estructura y

fundamento de la máxima "Ignorantia iuris neminem excusar' , como acto lingüístico,

el análisis semántico del concepto resulta útil para referir y establecer una definición.

El análisis doctrinal pretende exponer aquello que reconocidos juristas y filósofos del

Derecho, en ámbitos geográficos y jurídicos diferentes, comparten respecto al

tratamiento del principio cítado. El anál isis normativo de la máxima general pretende

examinar situaciones varias en función de diferentes tipos de normas.

Ahora bien , se atribuye a los escritores institucionales la justificación del

principio, y en consecuencia, los argumentos y la interpretación, a las excepciones

que atribuyen a la máxima general ; verbigracia , cuando en materia penal se hace

uso en muchos casos sobre la ignorancia de la ley o error de derecho, como una

defensa, la cual pretende que el transgresor sea eximido de su responsabilidad

penal.

En el anál isis del principio "la ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento",

cabe estudiar, desde la perspectiva de la filosofía del Derecho, dos aspectos: El

primero se refiere a la estructura del principio, y el segundo es el referente al

problema del fundamento.

Respecto al primer aspecto , la cuestión se centra en determinar el concepto

del princ ipio. Se trata de responder a la pregunta ¿qué significa el principio Ignorantia

iuris neminem excusat?56. El elemento estructural hace referencia los diferentes

problemas que se plantean en la relación entre el principio y algunos elementos

estructurales de la ley, como es la promulgación. Empero, con relación al segundo

problema, el del fundamento, se tienen diversas respuestas, a lo largo de la historia

de la filosofía del Derecho, las cuales es preciso sintetizar en tres grupos:

56 Sobre la interpretación y desarrollo del principio, es interesante el trabajo de Matlhews, Paul ,
"Ignorance of the Law is no excuse ?", Legal Studies . The burnal of the Society of Public Teachers of
Law, Aberystudyth, Dyfed, Uk (Inglaterra), 1983, Vol. 3, Núm. 2, july, pp. 174-192 . Véanse, los casos
descritos por Kahán , Dan M., "Ignorance of Law is an excuse -but only for the vlrtuous", Michigan Law
Review, Ann Arbor, Michigan (EUA) , 1997, Vol. 96, Núm . 1, october, pp. 127-154. Asimismo,
Armacost, Barbara E., "Qualified Inmunity: Ignorance Excused ", Vanderb ilt Law Review, Nashville,
Tennessee (EUA) , 1998, Núm. 3, april, pp. 583-680 .
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1. Las doctrinas que se basan en el fundamento de la inexcusabilidad del

cumplimiento de la ley en la presunción iuris el de iure de que nadie ignora la

existencia y contenido de la ley, toda vez, que promulgada, ha sido dada a

conocer suficientemente. Este argumento es el que ha dominado en la

doctrina hasta el siglo XIX. Es la tesis defendida por la doctrina jurisprudencial

de diferentes Estados.

2. Las doctrinas que basan el fundamento de la inexcusabilidad, uniendo el

criterio anterior a la idea de legitimidad democrática, en la afirmación de que el

pueblo está presente por sus representantes (Parlamento, Congreso,

Asamblea) en la aprobación de las leyes, y por tanto, queda obligado a

conocerlas (data del siglo XIV, 1365, aproximadamente).

3. La doctrina actual, que fundamenta la inexcusabilidad, no en una presunción,

como indicaba la doctrina tradicional, sino en un criterio axiológico-jurídico: el

principio de seguridad jurídica. El cumplimiento de la ley no puede hacerse

depender de su conocimiento concreto por todos y cada uno de sus

destinatarios.

Frente al fundamento subjet ivo tradicional (presunción de conocimiento por

parte del sujeto obligado por la norma), en la doctrina actual se afirma un fundamento

objetivo del principio general: La necesidad social de que las normas jurídicas tengan

incondicionada y general aplicación. De lo anterior, se infiere que si la norma jurídica

contiene un deber jurídico de observancia de una determinada conducta, es claro

que la conducta debida no puede ser dejada al arbitrio del destinatario de las

normas.

Ahora bien, sentado el criterio básico'" que para que pueda obligar la ley tiene

que haber posibilidad de conocim iento por parte del destinatario (la ley ha sido

suficientemente divulgada en todo el territorio del Estado), de manera que ese

conocimiento se torne imposible (fundamento rigidamente entendido), se plantea un

57 Sobre este punto, véase Lima Torrado, Jesús, "El fundamento del principio "La ignorancia de la
ley no excusa su cumplimiento" en la obra de Francisco Suárez Tractatus De Legibus ac Deo
Legislatore", Boletim da Faculdade de Oereito, Coimbra (Portugal), 1989, Vol. LXV, pp. 207-220.
Véase, también, Suárez, Francisco, Tratado de las leyes y de Dios legislador, trad . de José Ramón
Equillor Muniozguren, Madrid (España), Ed., Instituto de Estudios Políticos, 1967.
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segundo nivel de argumentación: la posibilidad efectiva de su conocimiento mediante

la comprensión de su contenido. Esto evidencia las razones subjetivas y objetivas,

para conocer todas las normas jurídicas.

La doctrina de la ignorancia legis, también llamada en su locución latina como

ignorantia iuris58 a subsumido el fenómeno de la opacidad del Derecho. El Derecho

organiza, sistematiza y otorga sentido a ciertas relaciones entre los hombres, en los

ciclos de : producción, subord inación, y apropiación de bienes . La función de

sistematizar un complejo de relaciones regladas derivadas de las múltiples relaciones

señaladas, tiene efecto en la vida social yen la vida individual, en virtud de que no es

comprendida, hay un efecto de desconocimiento, este varía entre los Estados, de

individuo en individuo, según sea el grado de desarrollo social , cultural , político o

económico. En tal sentido, la doctrina de la ignorancia59 legis integra las fuentes del

desconocírníento'", el concepto de legal idad en su aspecto fáctico, se presenta como

problema "consiste en que los hombres, sujetos de derecho, súbditos que deben

adecuar sus conductas a la ley, desconocen la ley o no la comprenden. Esto es,

desconocen el estatuto jurídico de los actos que realizan o no perciben con exactitud

o no asumen los efectos generados por tales actos o tienen confusión respecto de

unos o de otras..61 .

Con relación al problema de delimitar las fuentes de desconocimiento, Joaquín

Escriche, expone que exísten varios tipos de ignorancia , con sus respectivas

vertientes, indica que "la ignorancia, y lo mismo el error, es de muchas maneras: en

cuanto a su objeto , es de hecho o de derecho; en cuanto a su origen, voluntaria o

involuntaria; en cuanto a su influencia sobre las acciones o negocios de los hombres,

esencial o accidental,,62. Reviste especial importancia, con el anterior criterio, la

58 Véase Cárcova, Carlos María, La opacidad del derecho, op. cit., nota 21, p. 21.
59 Gramaticalmente, el término proviene del latín ignorantia, que significa "falta de ciencia, de letras

y noticias, o general o part icular. Aplicado al Derecho , significa, desconocimiento de la ley, él a nadie
excusa, porque rige la necesaria presunción o ficción de que, promulgada aquella, han de saberla
todos. Asim ismo, significa, la que procede en negligencia en aprender o inquirir lo que puede y debe
saberse, hacer una cosa con conocimiento de que no es razón el hacerla, o después de advertido de
que no la debía hacer'. Cfr. Real Academia Española , Diccionario de la Lengua Española, op. cit .,
nota 22, p. 1140.

60 Cfr. Cárcova, Carlos María, La opacidad del derecho , op. cit., nota 21, p. 19.
6' Ibídem, p. 20.
62 Escriche, Joaquín, Diccionario razonado de legislación civil, penal, comercial y forense, México,

Ed., UNAM, 1996, p. 302.

48



ignorancia del Derecho de carácter voluntaria o involuntaria; es dec ir, en la

vinculación objeto y origen. De esta manera la ignorancia del Derecho'", suele

ponerse en la clase de las faltas o culpas latas y por eso no sirve de excusa a nadie;

la ignorancia voluntaria , cuando procede de negligencia en aprender o inquirir lo que

puede saberse; ignorancia involuntaria, cuando es efecto de la falta de medios físicos

o morales para evitarla, es excusable.

En resumen , ya hemos dicho que la ignorancia iuris, cuyo concepto empleado

genéricamente, puede darse en diferentes planos, tales como; el fenómeno de la

opacidad del Derecho y la doctrina de la ignorancia legis; ambos constituyen

especies del problema; ahora bien, aclarado esto, habremos de vincu lar el género

con la certeza, refiriéndonos al maestro Miguel Villoro Toranzo, quien asevera que :

"la certeza es un estado psicológico, no es una propiedad del objeto conocido sino de

la mente humana . El ser humano reacciona psicológicamente con todo su ser a

medida que va captando la verdad de los objetos"?" Asimismo, propone que existen

cinco grados de reacción psicológica ante la captación de la verdad:

a) Estado de ignorancia: se reacciona confesando la ausencia de
conocimiento;

b) Estado de duda : la mente suspende su juicio, sin inclinarse a alguno de
los términos de dos propos iciones contrarias; no se atreve a decir que
algo sea así, ni tampoco que algo no sea así;

c) Estado de sospecha: la mente se inclina a un término entre dos
propos iciones contradictorias sin otorgarle el pleno asentimiento; por
ejemplo , empieza a conjeturar o presentir que algo sea as í, más bien que
no sea así;

d) Estado de opinión: la mente otorga su asentimiento a uno de los términos
de dos proposiciones contradictorias pero sin que desaparezca el temor
que el otro término pueda ser verdadero; por ejemplo, creo que algo es
así pero podrían no ser así;

e) Estado de certeza: la mente otorga su firme y definitívo asentimiento a
uno de los términos de dos proposiciones contradictorias sin ningún
temor que el otro término pueda ser verdadero; por ejemplo, estoy
seguro que algo es así y también a ver ese algo no puede ser de otra
manera contraria al sí65

.

63 Ibídem, p. 303.
64 Villoro Toranzo, Miguel , Metodologia del trabajo jurídico. Técnicas del Seminario de Derecho, 4"

ed., México, Ed., Limusa , 1982, p. 8.
65 Ibídem , p. 9.
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La configuración básica de la doctrina'" se sustenta en uno de los principios

básicos de las sociedades civilizadas, que viene siendo, desde hace más de dos mil

años, una presunción juris el de jure que constituye un verdadero escarnio y la más

grande tiranía que se haya ejercido jamás en la historia. La base, el cimiento de las

sociedades humanas es la que se encierra en dos aforismos, heredados de los

antiguos romanistas : Primero, "nemini licet ignorare jus" (a nadie le es permitido

ignorar las leyes); segundo, "nema jus ignorare censetur; ignorantia legis neminen

excusat" (en consecuencia, se presume que todo el mundo las conoce ; por lo cual,

aunque resulte que uno las ignoraba , le obligan lo mismo que si las hubiese conocido).

La presunción citada se mantiene aún cuando se sabe que es contraria a la

realidad de las cosas , que es una ficción, que es una falsedad , porque:

1. Nadie conoce todo el Derecho, de que sólo una insignificante minoría de

hombres sabe una parte, y no grande, de las leyes vigentes en un momento

dado;

2. Es imposible que la mayoría , y aún esa minoría, las conozca todas ;

3. La presunción conforme a la verdad de los hechos, acorde, por tanto, a la

razón, a la justicia y, a la lógica, sería cabalmente la inversa, que nadie conoce

las leyes como no se pruebe lo contrario .

Existen argumentos contrarios, se piensa que:

1. Una ficción es absolutamente necesaria para la conservación del orden social;

2. El orden social, en las naciones modernas, no puede asentarse sobre la verdad ;

necesita de una abstracción, necesita de un artificio gigante, monstruoso, que

condena a los hombres a caminar a ciegas por el mundo ; que le condena a regir

su vida por criterio que le son y que fatalmente han de serie ignorados.

El ejecutivo promulga las leyes en una forma convencional ignorada de la

multitud , y con la cual es imposible que lleguen a conocimiento de los obligados por

ellas . Joaquín Costa, propone un criterio sobre la fusión de los conceptos de

legislador y legislado, diciendo:

Acaso el problema no fue bien planteado en sus orígenes, y en vez de decir
que «el pueblo está obligado a conocer y cumplir todas las leyes», deben

66 "La ignorancia representa un defecto, una imperfección, y en ese sentido no puede calificarse de
privileg io". Preciado Hernández, Rafael , Lecciones de Filosofia del Derecho, México, Ed., UNAM,
1986, p. 109 .
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invertirse los términos diciendo que «no son verdaderamente leyes sino
aquellas que el pueblo conoce (...), y refrenda cumpliéndolas, traduciéndolas
en sus hechos».

Esa famosa presunción, base de todo nuestro sistema legal, parte del
supuesto de una separación entre la voluntad que estatuye el derecho y la
voluntad que ha de ejecutarlo: implica dos personas absoluta y formalmente
ajenas la una a la otra: la autoridad que legisla o decreta y el súbdito que ha
de obedecer y cumplir" .

Verbigracia, en los siglos XVI, XVII, Y XVIII , los jurisconsultos y teólogos

españoles se clasificaban, en orden a la soberanía ejercida o manifestada por via de

costumbre, en dos grupos:

Uno, admitía la costumbre contra la ley, y era en el fondo más liberal que
los liberales de nuestro tiempo; el otro condenaba la costumbre contra ley en
nombre de sus princip ios absolutistas (...). El primer grupo, decía que el
soberano tiene su autoridad dependiente del pueblo, y que por esto no puede
promulgar una ley sino a condición de que el pueblo la acepte, y que el pueblo
puede legítimamente abstenerse de aceptar, o sea de cumplir una ley y
desusar la que una vez aceptó (...). En el segundo grupo, en una tesis que se
hizo famosa, impugnando la legitimidad de la costumbre, razonaba asi contra
el grupo anterior de pensadores: «Introducir costumbre y constituir leyes una
misma cosa, dado que aquélla tiene la misma fuerza que ésta: por
consiguiente, los que pretenden que el pueblo puede en un Estado
monárquico abrogar una ley por una costumbre contraria, no sólo suponen al
pueblo potestad legislativa ; suponen que esa potestad del pueblo es superior
a la del soberano, y esto es absurdo , porque vale tanto como suponer que el
inferior tiene potestad sobre el superior, tanto como suponer que una misma
cosa es juntamente superior o inferiof8 .

Resulta pertinente citar la reflexión de Carlos de Cabo Martín , al afirmar que :

Teóricamente se pone de manifiesto de forma distinta e incluso inversa, la
importancia básica de la ley, en las concepciones de Bodino «el soberano es
absoluto porque es legislador» y Hobbes «la leyes la declaración de la
voluntad del soberano» (...). Prácticamente, la ley aparece como la garantía
de ese funcionamiento mecánico, es decir, organizativo, ya que la ley realiza
la necesaria reducción al orden , a la unidad , de una parte, mediante la
eliminación de los poderes intermedios que actuaban como centros de
producción del derecho y, de otra, mediante la eliminación de la desigualdad
jurídica al abolir prívíleqíos'".

67 Costa , Joaquín, El problema de la ignorancia del Derecho y sus relac iones con el status
individual, el referéndum y la costumbre, Barcelona (España) , Ed., Sucesores de Manuel Soler, s.a, p.
35 .

68 Ibídem , p. 87.
69 Cabo Mart ín, Carlos de, Sobre el concepto de ley, op. cit. , nota 28, pp. 16-17 .
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Al meditar John Rawls, sobre el "velo de la ignorancia", se refiere a

contingencias específicas de la justicia, realiza el planteamiento de que se supone

que las partes no conocen ciertos tipos de hechos determinados. Dice que, ante

todo, nadie conoce su lugar en la sociedad, su posición o clase social ; tampoco sabe

cuál será su suerte en la distribución de talentos y capacidades naturales, su

inteligencia y su fuerza . Igualmente nadie conoce su propia concepción del bien, no

los detalles de su plan racional de vida, ni siquiera los rasgos particulares de su

propia psicología, tales como su aversión al riesgo, su tendencia al pesimismo, o, al

optimismo, afirma que:

Entonces, en la medida en que sea posible, los únicos hechos particulares
que conocen las partes son que su sociedad está sujeta a las circunstancias
de la justicia, con todo lo que esto implica. Se da por sentado, sin embargo,
que conocen los hechos generales acerca de la sociedad humana. Entienden
las cuestiones políticas y los principios de la teoría económica y conocen las
bases de la organízación social y las leyes de la psicología humana . En
verdad, se supone que conocen todos los hechos generales que afectan la
elección de los principios de justicia. No existen limitaciones a la información
general, esto es, acerca de las teorías y leyes generales, ya que las
concepciones de la justicia tienen que ajustarse a las características de los
sistemas de cooperación social que han de regular, por lo que no hay razón
para eliminar estos hechos'".

De todo lo expuesto, creemos haber demostrado los supuestos que implica el

término "ignorancia legis", inseparable del fenómeno de la "opacidad del Derecho",

ambos vinculados con la certeza del Derecho .

3.3. Presentación o formulación en el sistema normativo jurídico

En el marco de los sistemas normat ivos, el Derecho, posee un tipo de orden

sistemático; la sistematización u ordenación de las disposiciones jurídicas es

tradicionalmente considerada como una tarea importante, que compete tanto al

legislador como al científico. El Derecho en cuanto sistema de normas, debe

adecuarse a ciertas pautas de racionalidad ; la coherencia interna de las normas

juríd icas, así como su compatibilidad mutua , son exigencias básicas del mismo . En

70 Rawls , John, Teoría de la Justicia, trad. de María Dolores González, México, Ed., FCE, 1997, p.
136.
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tal sentido, Georges Kalinowski determina que el derecho positivo propiamente dicho

es el resultado, no de una mera creación mental, sino de la percepción de la

racionalidad de una conducta social, habida cuenta de ciertas circunstancias de

tiempo, lugar e historia; es también conocer el constatar entre cuales y que reglas de

conducta son necesarias, tarea que corresponde al legis lador ante una urgencia

social objetiva".

La doctrina de la ignorancia legis es rica en su contenido, su análisis implica

partir de premisas generales, teóricas e ideológicas, relacionadas con la creación del

Derecho entend ida como proceso de adopción de decisiones y como proceso racional.

Empero, independientemente de cuál sean las variables, incluyendo en ellas: Las

ficciones jurídicas; las razones y funcionamiento del orden jurídico; los obstáculos

epistemológicos; los efectos ontológicos; las circunstancias que permiten desempeñar

roles sociales , sin percibir enteramente el sentido de los mismos; el problema

dogmático y de naturaleza teórica.

En el contexto del sistema normat ivo juridico, el contenido de la mencionada

doctrina depende de las consecuencias normativas de la base, se hace explícito el

contenido del sistema y se ponen de manifiesto sus defectos juríd icos : lagunas,

incoherencias y redundancias. Es inseparable de las tendencias surgidas de la

técnica legislativa, que tradicionalmente se denomina casuísmo, y el principio de

economía. El jurista no crea la base; encuentra -una vez realizada la tarea de

identificación- frente a una base dada . La primera etapa de su labor sistematizadora

consiste en la derivación de las consecuencias. La segunda, en la reformulación de

la base. Esta persigue la finalidad de eliminar ciertos defectos del sístema",

enunciado de los principios generales del Derecho.

Siguiendo el criterio de Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin, el científico no

puede por sí solo modificar el sistema impuesto por el legislador, razón por la cual no

puede eliminar lagunas ni incoherencias, sólo puede formular propuestas para su

71 Massini, Carlos Ignacio , "Una contribución contemporánea a la filosofia de la ley: Las
investigaciones de Georges Kalinowski", Persona y Derecho, Revista de fundamentación de las
Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, Universidad de Navarra, Pamplona (España), 1986,
Núm. 15, p. 217.

72 Cfr. Alchourrón, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Introducción a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales, 2" reimpresión, Buenos Aires (Argentina), Ed., Astrea, 1993, p. 126 .
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eliminación. En cambio, sí puede eliminar las redundancias y el casuísmo; lo puede

hacer reformulando la base del sistema. La reformulación" de la base de un sistema

jurídico es una de las tareas más importantes de la ciencia dogmática del Derecho,

puesto que ligada a la elaboración de las denominadas partes generales y de los

princip ios generales del Derecho.

La redundancia y el casu ísmo afectan a la presentación o formulación del

sistema normativo. Eduardo García Máynez, citando a Giorgio Del Vecchio y Nicolai

Hartmann, afirma que:

Entre las múltiples doctrinas elaboradas por los juristas en torno al concepto
principios generales del derecho, dos son las que cuentan con mayor número
de partidarios. De acuerdo con la primera, tales principios son los mismos del
llamado derecho natural, esto es, un conjunto de exigencias de índole
axiológica que sirven de inspiración y base a las prescripciones de los
ordenamientos positivos. Los defensores de la otra tesis , afirman que para
llegar al conocimiento de aquellos principios hay que partir del estudio de las
normas vigentes y desprender por inducción de tal examen las directrices
axiológicas que orientaron la actividad legislativa, los que aceptan la otra
doctrina declaran que los principios generales pueden ser objeto de una
intuición inmediata, como la que nos perm ite captar un valor o cualquiera otra
esencia".

Concluye que casi todas las doctrinas atribuyen a los principios generales, el

carácter de pautas normativas, esto es, de patrones o directrices acerca de lo que

jurídicamente debe ser. En parte de los sistemas jurídicos modernos se otorgan a

esos principios la dignidad de criterios supremos para la integración de lagunas; es

decir, en materia de fuentes del Derecho , resultan fuentes subsid iarias o fuentes

indirectas. Partiendo del principio "lo que no está juridicamente prohibido está

jurídicamente permitido", en su carácter enunciativo y analítico, expresa solo

identidad. Igualmente, existen conexiones esenciales de carácter formal 75 entre

deber jurídico y derecho subjetivo, por una parte; lo jurídicamente permitido,

prohibido, ordenado, y lo jurídicamente libre . Son conex iones de raíz ontológ íca

(esencia de las cosas), resultando los principios ontológico-jurídicos que se refieren

todos al plano de la conducta regulada por el Derecho, siendo el fundamento de los

73 Ibídem, p. 127 .
74 García Máynez, Eduardo, Ensayos Filosófico-Juridicos (1934-1979), 2" ed ., Méxíco, Ed., UNAM,

1984 , p. 161.
75 Ibídem, p. 162 .
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principios lógico-jurídicos, que se expresan en el plano de las normas reguladoras.

Siguiendo el pensamiento de Eduardo García Máynez, uno de los principios

supremos de la Ontolog ia Formal del Derecho , es el principio ontológico-jurídico de

contradicción, según el cual "si una conducta está jurídicamente regulada, no puede

hallarse, al mismo tiempo, prohibida y permitida", por otro lado, el principio

ontológico-jurídico de tercero excluido "si una conducta está jurídicamente regulada,

sólo puede hallarse prohibida o permit ida". Existen procederes juríd icamente

obligatorios (acciones u omisiones) y jurídicamente libres (acciones u omisiones),

esto es, las conductas juríd ícamente obligatorias se encuentran necesariamente

permitidas. Si no estuvíeran jurídícamente permítidas , sólo podrían hallarse

prohib idas, según el princípio de tercero excluido; en tal hipótesis, estarían, a la vez,

prohibidas y ordenadas, lo que implica contradicción: "Lo jurídicamente obligatorio

está , por consiguiente, juridicamente permitido". A este principio se le da el nombre

de axioma ontológico-jurídico de incíuslón'".

En relación con esta cuestión , se presenta la oportunidad de citar, verbigracia ,

el caso en que los defectos de las disposiciones jurídicas provocan confusión

legislativa, como la falta de definición en las fuentes forma les, la regulación del

sistema de fuente legal77
, o la indeterminación de competencia dela norma. Es decir,

aspectos que muestran los elementos de la opacidad del Derecho, y en

consecuencia, de la ignorancia legis .

76 1bidem, pp. 163-164.
77 El artículo 18 del Código Civil Federal , Diario Oficial de la Federación , 26 de mayo de 1928 , dice:

"El silencio, obscuridad , o insuficiencia de la ley, no autoriza a los jueces o tribunales para dejar de
resolver una controversia", es el principio de la "plenitud hermética del Derecho", que tiene doble
aplicación según se trate de juicios de orden criminal o de los demás, designados genéricamente
como juicios de orden civil. En los primeros, la resolución debe ser "conforme a una ley exactamente
aplicable al delito que se trata" , en su defecto, se resuelve que no hay lugar a proceder contra el
inculpado. En los demás, con relación al articulo 14 párrafo cuarto de la Constitución Po/itica de los
Estados Unidos Mexicanos , "... La sentencia definitiva deberá ser conforme a la letra o a la
interpretación jur ídica de la ley , a falta de ésta, se fundará en los principios generales del Derecho",
disposición legal que coincide con el art ículo 19 del Código Civil Federal vigente , que establece que
"las controversias judiciales del orden civil deberán resolverse conforme a la letra de la ley o a su
interpretación juridica . A falta de ley se resolverán conforme a los principios generales de derecho". El
Cód igo Civil para el Distr ito Federal vigente, coinc ide con los numerales y en el contenido del Código
Civil Federal.
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3.4. Etiología de la ignorancia legis

El legislador aprueba los textos de las leyes pero no ejerce un control sobre la

ulterior publicación de los textos legislativos; el ejecutivo sanciona, promulga, y

controla el sistema de publicación y publicidad de las disposiciones normativas, en una

forma convencional ignorada de la multitud, y con la cual es imposible que lleguen a

conocimiento de los obligados por ellas. Se tiene la referencia histórica que la ley

había de prornulqarse'" por escrito, fundándose en la defin ición de ella dada por

Platón , Aristóteles, Cicerón, San Isidoro, Santo Tomás, Kant , entre otros. Se exige

implícitamente la aplicación del principio de que "a nadie aprovecha la ignorancia de

las leyes", o de que "la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento",

Se cuestiona sobre la justicia del principio "ignorantia juris neminem excusat",

en los siguientes argumentos:

• Son tantas las leyes, tan abultadas y dificultosas, que nadie podria saberlas

todas;

• La presunta uniformidad del Derecho para todos; adoptándose el tipo superior e

imponiéndose a todos uniformemente , sin excepción, el conocimiento perfecto

del derecho positivo;

• La abundancia de legistas, que hacen la legislación tomándose a sí mismos

como tipo, cortándola a su medida, no de aquellos a quienes obliga en

consenso ;

• El famoso sostén del orden social, ingrediente primario y supraconstitucional de

toda organización humana ;

• No obstante la generalidad del principio, se admite para la actuación de órganos

-jueces- que toman decisiones , como operadores del Derecho, un género de

ignorancia denominada excusable , que los exime de responsabilidad por las

sentencias o providencias injustas que dicten'".

78 Conforme a los artículos 71 y 72 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en
relación con el 3° y el 4° del Código Civil Federal vigente, las etapas del proceso legislativo son las
siguientes : Iniciat iva, discusión, aprobación, sanc ión, promulgación, pub licac ión e iniciación de la
vigenc ia.

79 "Las decisiones jurídicas -especialmente cuando se trata de las adoptadas por los órganos de
última instancia- no son importantes sólo por la forma en que resuelven un determinado caso , sino,
sobre todo, por el criter io en que se basan para resolverlo (...), lo más relevante (...) es su ratio
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Algunas de las notas sobre la ignorancia legis implican pensar en el remedio, en

alternativas de solución dinámicas, se han propuesto algunas, pero al parecer estas no

han sido eficientes, al decir de Joaquín Costa :

Ni el sistema de Livingston y otros, que abogan por que se introduzca la
enseñanza del derecho en las escuelas ; ni el de Menger, según el cual se
impondría al Juez la obligación de instruir gratuitamente a todo ciudadano, con
especialidad a los indigentes , cuando la necesidad lo exigiera, a cerca de las
disposiciones legales propias de cada caso; ni el de Luzzato, que hace a los
periódicos, y a los maestros, órganos o instrumentos auxiliares del legislador,
obligando a los primeros a publicar diariamente extractos de las leyes
promulgadas, y a los segundos a explicar esas mismas leyes a los analfabetos
en conferencias públicas; ni el de Roland, idéntico en el fondo al que ideó la
Asamblea Constituyente francesa, en cuya conformidad las leyes se mandarían
impresas a todos los municipios, con obligación de dar lectura de ellas'".

Por lo que toca a la determinación de las causas de la ígnorancia legis, es

prec iso aclarar que no se trata de la aplicación de los principios, heredados de los

antiguos romanistas: Primero, "nemini licet ignorare jus" (a nadie le es permitido

ignorar las leyes); segundo, "nema jus ignorare censetur; ignorantia legis neminen

excusat" (en consecuencia, se presume que todo el mundo las conoce; por lo cual,

aunque resulte que uno las ignoraba, le obligan lo mismo que si las hubiese

conocido), en el aspecto formal; es decir, a la publicación de las normas por el acto

promulgatorio del poder ejecutivo, y la publicidad que presupone la publ icación de la

norma, sino al sentido material, que en el Estado de Derecho se realiza en el

cumplimiento efectivo de un ordenam iento jurídico legítimo que a todos vincula.

El problema se resolverá mediante el anális is de los niveles del lenguaje,

concretamente, en el plano de la sintaxis y de la pragmática; asir-usrno, en la

investigación filosófica del lenguaje de los juristas, concretamente, en la teoria del

Derecho y en la teoría de la Decisión jurídica. Por consiguiente, la experiencia

jurídica implica aprehender los rasgos característicos y considerar la posición

decidendi, esto es, la doctr ina sentada (...). Dado el carácter institucional de la decisión, habrá que ver
si la misma puede integrarse coherentemente en el ordenamiento jurídico o sí, por el contrario,
erosiona instituciones importantes del mismo" . Véase Atienza, Manuel , Tras la Justicia. Una
introducción al Derecho y al razonamiento juridico, 23

• reimpresión, Barcelona (España), Ed., Ariel,
1995, pp. 52-53 .

80 Cfr. Dorado Montero , Pedro, "Sobre la ignorancia de la ley penal", Problemas de Derecho Penal,
Madrid (España), 1895, p. 408, citado por Costa, Joaquín, El problema de la ignorancia del derecho y
sus relaciones con el status individual, el referéndum y la costumbre, op. cit., nota 67, pp. 25-26.
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metódica del Derecho, como un sistema de normas, o reglas de conducta. Partimos,

por tanto , de una afirmación general de este tipo: la experiencia jurídica es una

experiencia normativa.

La mayor parte de estas normas jurídicas se han vuelto tan comunes y

ordinarias que ya no nos damos cuenta de su presencia. Uno de los primeros

resultados del estudio del Derecho es volvernos conscientes de la importancia de lo

normativo en nuestra existencia individual y social. La historia puede ser imaginada

como un gran torrente encauzado: el cauce está determinado por normas de

conducta, religiosas, morales, juridicas, sociales, que han contenido la corriente de

las pasiones, de los intereses, de los instintos dentro de ciertos límites, y que han

permitido la formación de aquella sociedad estable , con sus instituciones y

ordenamientos, que llamamos civilización. Indudablemente, hay una perspectiva

normativa en el estudio y en la comprensión de la historia humana; según la cual las

civilizaciones se caracterizan por los ordenamientos de reglas dentro de los cuales

se desarrolla el comportamiento humano que la hace. Las normas juridicas

representan sólo una parte de la exper iencia normativa. Además de las normas

jurídicas, hay preceptos religiosos, reglas morales, sociales, de costumbre, reglas de

aquella ética menor que es la etiqueta , reglas de buena educación.

Todo individuo pertenece a diversos grupos sociales : la Igles ia, el Estado , la

familia, las asociaciones que tienen fines económicos, culturales, políticos o

simplemente recreativos; cada una de estas asoc iaciones se constituye, o, se

desarrolla a través de un conjunto ordenado de reglas de conducta.

Todas estas reglas son muy diversas por los fines que pers iguen, por el

contenido, por el tipo de obligación que hacen surgir, por el ámbito de su validez, por

los sujetos a quienes están dirigidas. Pero todas ellas tienen un elemento común

característico que consiste en ser proposiciones que tienen como fin influir en el

comportamiento de los individuos y de los grupos, de dirigir la acción de aquellos y

de éstos hacia ciertos objetivos antes que a otros . Según la afirmación de que "la

legalidad engendra seguridad : el Derecho establece y delimita el campo dentro del

cual , en una determinada sociedad, los ciudadanos pueden sentirse seguros, sabiendo
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con certeza a qué atenerse en relación con sus derechos y deberes ..81
, entonces,

contrario sensu algunas fuentes institucionalizadas de ignorancia legis, son:

1. La arbitrariedad y la ilegalidad en los actos del poder público: el Estado , olvida,

menosprecia e incumple la ley;

2. La variedad y multiplicidad de disposiciones normativas;

3. El desconocimiento por los órganos de creación del Derecho del método lógico­

linguistica para determinar la tipología de las normas jurídicas;

4 . Carencia del análisis formal de las reglas jurídicas y del sistema que conduce al

desconocimiento de los conceptos juridicos fundamentales;

5. Los actos de derogación y de promulgación de normas son los responsables del

carácter dinámico del ordenamiento jurídic082
;

6. El desorden multiforme y dispar de los preceptos jurídicos, por la pretendida

intención del legislador de la impositividad tnexorable'":

7. La objetiva incertidumbre que afecta a cualquier enunciado normativo, en su

dimensión semántica, de donde se deriva lógicamente la dificultad objetiva, de

determ inar los efectos".

La determinación etiológ ica exige unidad de anál isis desde diversas

perspectivas: técn ica (funcionamiento); jurídica (configuración del ordenamiento); y

político (al ser una la voluntad de la que surge). Considerando el argumento técnico,

el ordenamiento jurídico adquiere sus caracteres de estructura a través del sistema

de fuentes'".

81 Véase Díaz, Elías, Sociologia y Filosofia del Derecho, 2" ed., Madrid (España), Ed., Taurus,
1992, p. 44.

82 "Un ordenamiento jurídico rara vez, por no decir nunca, es un sistema estático, sino que es un
juego de sub-sistemas cambiantes en el tiempo. El estudio conceptual de cada cambío requiere como
instrumento una combinación de lógica deóntica y de la llamada lógica temporal (tense-Iogic) o estudio
lógíco de las relaciones temporales. Además de la dimensión temporal para distinguir sub-sistemas de
un ordenamiento jurídico, hay también una dimensión vertical de mayor a menor subsistemas. Un
ordenamiento jurídico, tal como se ha hecho notar a menudo, es una jerarquía de normas. Este hecho
genera bastantes problemas". Cfr . Von Wright, Georg Henrik , "Problemas abiertos en la filosofía del
Derecho", trad . de Josep Aguiló Regla, DOXA, Instituto Juan Gil-Albert, Departamento de Filosofía del
Derecho de la Universidad de Alicante, Madrid (España), 1984, p. 266.

83 Cfr. García Máynez, Eduardo, Ensayos Filosófico-Jurídicos (1934-19791, op. cit., nota 74, p. 99.
84 Cfr. Ferrari, Vincenzo, Acción Jurídica y Sistema Normativo. Introducción a la Sociología del

Derecho, trad. de Andrea Greppi, Madrid (España), Ed. Dykinson, 2000, p. 287.
85 Cfr. Cabo Martín, Carlos de, Sobre el concepto de ley, op. cit., nota 28, pp. 20 Y 57.
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Las fuentes determinadas provocan el problema de desconocimiento de las

normas jurídicas por parte de los operadores jurídicos y los destinatarios, cualitativa y

cuantitativamente. Congruente con los supuestos mencionados se deducen otras,

entre ellas: la abundancia de leyes, el lenguaje y los códigos [urídlcos'", el deficitario

estado cultural, la diferencia entre ordenamiento y sistema, la distribución social del

conocimiento juríd ico, la variedad y fluidez de las normas consuetudlnarías'".

3.5. Conceptos dialectizados en la síntesis del fenómeno

El fenómeno de la opacidad e ignorancia del Derecho no se presenta aislado

ni teórica ni pragmáticamente, se trata de un ámbito que no ha preocupado

excesivamente a los juristas; empero, notoriamente, en las figuras institucionales

mencionadas al analizar el fenómeno, denotan otros conceptos fundamentales al

ordenamiento juríd ico, cabe la afirmación de Carlos María Carcova, quien expone

que "son formas distintas de este fenómeno que venimos llamando no comprensión

o efecto de desconocimiento u opacidad del derecho, que obedece a múltiples y

heterogéneas razones y que se manifiesta de diversa manera según las

características de cada formación histórico-social y, obviamente, de las condiciones

concretas, sociales y personales, de cada individuo o conjunto de individuos..88
.

En este contexto, dos son los conceptos que por inferencia lógica creemos

están implicados: la seguridad jurídica y la certeza del Derecho. Ambos, desde luego,

en conexión con los conceptos de Derecho y Justicia'",

86 "El Derecho del Estado abarca nuevas relaciones e intereses. Crece la producción de normas,
que encuentran su lugar en el exterior del Código civil; el particular consume normas donde antes
ejercitaba su libre voluntad . El Derecho del Estado se expande , en general, con la producción de
normas especiales, que sustraen al Código civil enteras clases de relaciones o recogen en textos
orgánicos disciplinas fragmentarias y dispersas . De aquí la distinción entre normas descodificadoras y
normas consolidadoras. El proceso de descodificación marca un consumo siempre más amplio de
normas especiales". Irti, Natalino , La edad de la descodificación, trad. de Luis Rojo Ajuria, Barcelona
(Esflaña), Ed., José Maria Bosch, 1992, p. 55.

7 Ibídem, p. 79.
88 Cárcova, Carlos María, La opacidad del derecho, op. cit., nota 21, p. 21 .
89 "En toda sociedad hay dos órdenes de aspiracíones permanentes (certeza y justicia), las cuales,

sólo a costa de muchos esfuerzos y sacrificios se concilian en un estado que se podría llamar de
equil ibrio inestable, por ser siempre una conjugación de estabilidad y movimiento. En la experiencia
jurídica esa tensión se refleja con toda su fuerza, dado el contraste del prob lematicismo de la libertad
y de la justicia con las exigencias ordenadoras de la certeza". Véase Recaséns Siches, Luis,

60



La seguridad jurídica es un criterio que se relaciona , más que con el aspecto

racional y ético , con su aspecto técnico , positivo, sociológico. Para algunos filósofos

del Derecho "en su sentido más general -expresa Delos-, la segu ridad es la garantia

dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no serán objeto de

ataques violentos o que, si éstos llegan a producirse, le serán asegurados por la

sociedad, protección y reparaci ón"?", Según el criterio de Rafael Preciado

Hernández, la seguridad se identifica con la existencia de un ordenamiento juridico

eficaz, está ligada a un hecho de organización soclal'" . Diversos discernimientos se

han expresado, el maestro Manuel Ruiz Daza, al dar la definición descriptiva de la

seguridad jurídica concluye que:

Sin duda la seguridad jurídica es otro de los valores que persigue toda
sociedad humana. Si el valor supremo del Derecho es la realización de la
justicia, el Derecho debe previamente crear un orden cierto y de cumplimiento
seguro (...). La seguridad jurídica es, pues, uno de los valores que importan al
Derecho. Indudablemente que hay una serie numerosa de valores que
postulan y fundan un deber ser para el Derecho, como la dignidad ética de la
persona individual, la libertad, la paridad , la paz social , y los valores de
carácter económico, científico , técnico, pedagógico, estético, etc., pero no es
el caso referirse a todos estos valores discretos (...). La seguridad jurídica de
que hago mención es aquella que reclama "la vigencia del derecho positivo ..92

.

La seguridad juridica en sus diversas connotaciones, es un término, un

concepto que ha intentando comprenderse, pero se ha confundido, la sinonimia, no

es la excepción. Rafael Preciado Hernández, menciona que por seguridad jurídica93

se ha entendido también el conocimiento que tienen las personas respecto de

aquello que pueden hacer, exigir, o que están obligadas a evitar o no impedir; es

decir, del conoc imiento que tienen aquellas de las libertades, derechos y

obligaciones que les garantiza e impone el derecho posit ivo, de ahi que se diga es

"un saber a qué atenerse", pero quienes entienden esto, confunden indudablemente

Experiencia Juridica, naturaleza de la cosa y Lógica "razonable", México, Ed., FCE-UNAM, 1971, p.
97 .

90 Le Fur, DeJos, Radbruch , CarlyJe, Los fines del Derecho "Bien Común, Justicia, Seguridad", trad .
de Daniel Kuri Breña, México, Ed., Jus, 1944, en la 3" ed., a cargo de la UNAM, p. 47, citados por
Rafael Preciado Hernández, Lecciones de Filosofia del Derecho, México, op. cit., nota 66, p. 225.

91 Cfr. Preciado Hernández, Rafael , Lecciones de Filosofia del Derecho, op. cit., nota 66 , p. 225 .
92 Ruiz Daza, Manuel , Los valores juridicos en la metafisica del valor, Tesis doctoral, Facultad de

Derecho de la UNAM , División de Estudios de Posgrado, México. 1967, p. 201 .
93 Preciado Hernández, Rafael , Lecciones de Filosofía del Derecho, op. cit ., nota 66, p. 226 .
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la seguridad con la certeza del Derecho. Así, la seguridad jurídlca'" no es otra cosa,

que la justicia garantizada, reconocimiento de los derechos con la garantía efectiva

de que esta situación no será modificada sino por procedimientos legales y para

engendrar, en último caso, derechos equivalentes. Debe evitarse la confusión

conceptual entre seguridad jurídica y certeza del Derecho; la certeza indica el saber

a qué atenerse o el conocimiento que se tiene del ordenamiento legal positlvo'", es

un dato subjetivo; la seguridad jurídica, es objetiva, en ella están implicadas tres

nocíones'": la de orden, la de eficacia y la de justicia.

Al reflexionar y analizar la cuestión Elías Díaz97
, concede el atributo de valor a

la seguridad jurídica; asimismo, la considera como sistema, no es menos cierto que

los crite rios ya analizados; normas e instituciones, no sólo jurídicas, expresan y

constituyen sistemas de seguridad. Así, norma e institución jurídica (complejo de

normas) son los componentes del total sistema jurídico. El Derecho en cuanto

sistema normativo se manifiesta como sistema de seguridad, cumple una primaria

función de información; con el Derecho sabe uno, más o menos, a qué atenerse; qué

se puede y qué no se puede hacer legal o impunemente. Cabe señalar con relación a

esto, una doble mínima tarea de la ciencia jurídica: Primero, perfeccionar al máximo

esa información con una suficiente difusión que reduzca al mínimo la ignorancia del

Derecho; segundo, incrementar las posibilidades para una mayor comprensión del

mismo, con un aumento de la formación jurídica general, haciéndolo a su vez más

asequible para todos'",

94 Véase Ruiz Daza, Manuel, Los valores jurídicos en la metafísíca del valor, op. cit., nota 92, p.
202.

95 Ibídem, p. 207 .
96 Cfr. Preciado Hernández, Rafael, Lecciones de Filosofía del Derecho, op. cñ., nota 66, p. 227.
97 "En alguna obra posterior, Enrique Tierno Galván , ha matizado más estos conceptos: el sistema

de seguridad aparece como el conjunto definido de respuestas que contribuyen a la homeóstasis
social con el carácter de conceptos previos; él mismo define, páginas antes , la homeóstasis como el
resultado de una relación permanente entre mutabilidad y estabilidad, ya que dice, la noción de
conflicto no tendr ía sentido sin la noción de ajustamiento. En ese contexto, la norma es una respuesta
que regula o tiende a regular la homeóstasis de un conflicto. Si esa regulación es sistemática, segura
y reiterable, disponemos de una institución". Díaz, Elías, Socíología y Filosofía del Derecho, op. cít.,
nota 81, p. 42.

98 Ibídem, p. 43.
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El maestro Ignacio Burgoa Orihuela, menciona que dentro de un reqnnen

juridic099
, esto es, de un sistema en que impere el Derecho, bien bajo un carácter

normativo legal o bajo un aspecto consuetudinario, esa afectación de diferente

indole, de múltiples y variadas consecuencias que opera en el estatus de cada

gobernado, debe obedecer a determinados principios previos, llenar ciertos

requisitos. En sintesis, debe estar sometida a un conjunto de modalidades jurídicas,

sin cuya observancia no sería válida desde el punto de vista del Derecho. Al definir

las garantías de seguridad jurídica, en el marco de un sistema normativo, indica que:

Estas implican, en consecuencia, el conjunto general de cond iciones,
requisitos, elementos o circunstancias prev ias a que debe sujetarse una cierta
actividad estatal autoritaria para generar una afectación válida de diferente
índole en la esfera del gobernado, integrada por el summum de sus derechos
subjetivos. Por ende, un acto de autoridad que afecte el ámbito jurídico
particular de un individuo como gobernado, sin observar dichos requisitos,
condiciones, elementos o circunstancias previos, no será válido a la luz del
Derecho. La segur idad jurídica in genere, al conceptuarse como el contenido
de varias garantías individuales consagradas por la Ley Fundamental, se
manifiesta como la sustancia de diversos derechos subjetivos públicos
individuales del gobernado oponibles y exigibles al Estado y a sus
autoridades, quienes tienen la obligación de acatarlos u observarlos100.

En el contexto expuesto, Natalino Irti considera que la sequridad "?' prov iene

de la estabilidad, uniformidad y organ icidad de la regulación. Se trata, por el

momento de determinar la conexión e interrelacio nes opacidad-seguridad-certeza. La

certeza102, en palabras de Rafael de Asis Roig, dentro de la seguridad material,

significa no sólo que la norma o el cambio sea predictible, sino que incorpore un más

amplio contenido de libertad, de protección judicial y social. Seguridad y justicia no

serían ya presentados como tradicionalmente se ha hecho, esto es, como valores

antitéticos, sino que podrían establecerse situaciones en la que la just icia prevalezca

a través de la seguridad.

La vertiente material de la seguridad se origina en el Estado liberal, pero se

confirma y adquiere sentido pleno en el Estado social, con la aparición de la

99 Véase Burgoa Orihuela, Ignacio , Las Garantías Individuales, 24" ed., México, Ed., Porrúa, 1992,
p.504.

100 Loc. cit.
101 Cfr. Irti, Nata lino, La edad de la descodificación, op. cit., nota 86, p. 79 .
102 Cfr. Asis Roig, Rafael de, Deberes y obligaciones en la Constítución, Madrid (España), Ed.,

Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 292.
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dimensión social de la seguridad , fundamentación teórica del deber ser no

precisamente con la realidad del ser. Por consiguiente, el principio de seguridad dada

su correlación con la realización efectiva de los demás principios. La seguridad

jurídica, podría ser la suma de certeza y legalidad, jerarquía y publicidad normativa,

irretroactividad de lo no favorable e interdicción de la arbitrariedad, sin perjuicio del

valor que por sí mismo tiene. Además, responde a la necesidad de conocer las

consecuencias jurídicas de los actos y guarda estrecha relación con la necesidad de

interpretar el ordenamiento jurídico desde el texto constitucional, pero , requiere de

cierto equilibrio, de tal forma que permita promover, en el orden jurídico, la justicia y

la igualdad, en libertad. La seguridad jurídica puede ser expresada en una triple

dimensión: primera, como conocimiento y certeza del Derecho positivo; segunda,

como confianza de los ciudadanos en las instituciones públicas y en el orden jurídico

en general en cuanto garantes de la paz social; tercera, como previsibilidad de las

consecuencias jurídicas derivadas de las prop ias acciones o de las conductas de

terceros. Asimismo, al tiempo expresa una triple conexión sin perju icio de otras

posibles sistematizaciones congruentes.

En primer término, en conexión con la certeza103 consustancial al principio de

publicidad de las normaa'?' y con el principio pro actione, en este sentido , la

seguridad juríd ica, conduce a la motivación de las resoluciones jurisdiccionales como

fuente delimitadora del contenido esencial del Derecho indeterminado a un proceso

dentro de un plazo razonable. En segundo término, en conexión con la certeza

103 "Por certeza del Derecho se entiende por lo general la determinación, de una vez para siempre,
de los efectos que el ordenamiento jur ídico atribuye a un cierto tipo de acto o hecho, de modo que el
ciudadano esté en condic iones de saber de antemano las consecuencias de sus acciones y de
conducirse conscientemente de conformidad con las normas establecidas . No es dif icil comprender
qué aspiración humana satisface este procedimiento jurídico: por resumir se puede aludir al deseo de
seguridad y estabilidad". Bobb io, Norberto, Contribución a la teoria del Derecho, trad. de Alfonso Ruiz
Miguel, Madrid (España), Ed., Debate, 1993, p. 292.

104 La publicidad de las normas requiere que los ciudadanos posean una razonable convicción a
cerca de la correcta interpretación y aplicación de la legalidad, a efecto de ajustar a ella su
comportamiento, sin verse obligados a deducirla de una simple , difícil, y muchas veces infructuosa
reinterpretación de una linea jurisprudencial cambiante. Véase, en este sentido, Laveaga, Gerardo, La
cultura de la legalidad, México , Ed., UNAM, 2000.
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inherente al principio de interdicción de la arbitrariedad':", por un lado, con la

igualdad; y finalmente, por otro, con la motivación de las sentencias.

En el apartado siguiente se analizarán y describirán los parad igmas en el

Estado de Derecho.

105 Los argumentos para demostrar el significado del concepto de ilegalidad, en la apreciación que
el legislador y el ciudadano asumen, se puede desglosar, a partir del análisis semántico, que conlleva
al sinónimo de arbitrariedad, siguiendo a Dolores González "la legalidad es la situación contraria a la
arbitrariedad, entendida aquí como existencia de lagunas en el sistema jurídico (ausencia de
regulación para cierta conducta) y no como utilización inadecuada de la discrecionalidad. Legalidad
significa, por tanto, existencia y vigencia de un sistema jurídico compuesto de normas válidas,
entendiendo por validez normativa la validez formal , y no la justicia de contenido; es decir, el
cumplimiento de los requisitos procedimentales previstos en la elaboración de una norma. Las
preguntas a plantear en este momento son: ¿existen normas que sin pertenecer al sistema juridico lo
afectan decis ivamente? y ¿existen normas que no regulan conductas?". Cfr. González Soler, María
Dolores, "Coherencia lógica y lenguaje jurídico: Una aproximación al concepto ilegalidad", Revista de
la Facultad de Derecho , Universidad Complutense, Madrid (España), 1991, Núm . 78, curso 1990­
1991, p. 151.
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CAPíTULO CUARTO

PARADIGMAS EN EL ESTADO DE DERECHO

SUMARIO: 4.1. Introducción. 4.2 . El término, el concepto y los limites de una
definición del Derecho. 4.3. Elementos del Estado de Derecho . 4.4. La tesis del
Estado social. 4.5. La transformación en la concepción de la ley. 4.6. La complejidad
del ordenamiento jurídico.

4.1. Introducción

la configuración del Derecho no esta exenta de transformación, destrucción,

decadencia y degeneración, pero tampoco de reconstrucción. En el plano pragmático.

El Derecho se ha supeditado a la forma de estructuración del poder estatal,

conceptuado y determinado su función (intencionalidad). la expresión Estado de

Derecho es un tanto ambigua y vaga, misma que ha sido analizada por la teoria

política contemporánea. En su significación histórica, los términos "Estado de Derecho"

tienen su origen en la enumeración efectuada por Robert van Mohl en su Ciencia

Política, de cinco formas de Estado; Teocracia, despotismo, Estado patrimonial,

Estado patrialcal, y Estado de Derecho, denominación connotativa del sentido de

estructuración juríd ica, en Mayer y laband, entendido como un Estado que se

subordina al Derecho. Se asocia el término con el orden juridico calificando su

existencia si los Estados aparentemente lo tienen . Éste concepto de Estado jurídico,

sometido a las normas jurídicas, es equivalente a la noción de Estado constitucional,

donde los ámbitos de actividad del Estado y de los individuos se encuentran

jurídicamente determinados, y se asegura la libertad del individuo al mismo tiempo de

la actividad de los órganos del Estado.

Existen factores que contribuyen a la destrucción, o, a la degeneración del

Estado de Derecho : Primero, la dinámica de los cambios sociales mediante el
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incremento de la pluralidad en los ámbitos sociales; segundo, la adopción de nuevos

textos constitucionales como consecuencia de las transformaciones polít ico-sociales;

tercero, como consecuencia a los anteriores, paralelamente, los camb ios jurídicos . La

existencia contingente de los elementos del concepto de Derecho, los niveles de

reacción del mismo y los mecanísmos de transformación de las normas juridicas,

permiten afirmar que sea cual sea la idea de Derecho que se tenga , ella no puede

llevar, si no es bajo el peligro de incurrir en el absurdo, a una separación total entre

Derecho y sociedad que sería como olvidarse del objeto mismo del Derecho. En este

sentido, Edith Stein, siguiendo el pensamiento de Sócrates , despliega los rasgos

ontológicos (acto, potencia y esencia), de los objetos reales, al decir que tienen una

estructura mucho más compl icada y mucho más profunda, afirma que:

El acto es una conducta viva del hombre, el conjunto de sus acciones. La
potencia es la posibilidad de una conducta viva correspondiente: es preliminar
en relación con éstas, es un poder-ser; por otra parte es tambíén su
fundamento, y se distingue por una gran estabil idad (esto no significa
mantenerse en el tiempo, sino, ser conservado, con género especial) frente a la
fugacidad de la conducta que cambia; es una cosa que yace bajo la superficie .
Los poderes o las capacidades son los rasgos esenciales por los que se
despl iega la esencia . Se abre haciendo pasar la potencia al acto . La esencia es
la cosa más profunda de la figura entera, es el fondo, pero no un fondo fijo en la
profundidad y como separado de la conducta viva por las potencias que
formarían una especie de tabique; al contrario , es un fondo que va hasta la
superficie: es una raíz que sube y se levanta como un tronco para desplegarse
hasta las ramificaciones más finas. Y así la conducta viva no es únicamente una
sola superficie, sino que está enraizada en la profundidad de la esencía'?".

Se suscita, entonces, una cuestión por elucidar: la aplicación de un sistema

filosófico-ju rídico a la comprensión del Derecho. Ante esta perspectiva resultan

pertinentes algunos criterios según se funden en elementos formales , o bien, en

elementos esenciales.

106 Stein, Edith, Ser Finito y Ser Eterno . Ensayo de una ascensión al sentido del Ser, México, Ed.,
FCE, 1996, pp. 175-176.
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4.2. El término, el concepto y los límites de una definición del Derecho

Existen consideraciones de tipo filosófico que declaran la conceptuación del

Derecho; de tipo pragmáticas, que también lo fundamentan. Lógicamente que

orientados a nuestro propósito, para que sea dable y posible, es necesario establecer

y abreviar los elementos conceptuales que la doctrina jurídica propone.

El Derecho es un fenómeno complejo; lo jurídico no se agota en una realidad

simple e individual, sino que, al contrario, abarca una serie de realidades distintas y

diferenciadas. El término Derecho no puede utilizarse en forma unívoca, no designa

entidades sustancialmente idénticas y con un mismo sent ido. Al contrario, designa

realidades distintas y desiguales: a las leyes, a los derechos y obligaciones, a las

resoluciones judiciales, a las actuaciones del poder público; todas ellas son, en algún

sentido , realidades del mismo; conviene estudiar al Derecho desde tres perspectivas:

lógica, fenomenológica y deontológica, indica Rafael Preciado Hernández?", el

término Derecho denota la atribución analóg ica; es decir, partiendo de la naturaleza

del fenómeno jurídico, múltiple y complejo , determina el género en la pluralidad de

realidades a que de hecho se aplica . Importantes pensadores han reconocido tal

característica al Derecho, es un térm ino análogo , porque "se aplica a varios objetos

de una manera que no es del todo idéntica ni del todo diferente", el Derecho no tiene

una realidad sustancial, con ser en sí mismo, tal como es una realidad el hombre,

sino una realidad accidental , de orden, formada por la particular relación que vincula

a sus diferentes elementos que lo componen; lo jurídico constituye un todo en la

medida en que sus elementos se vinculan por una relación ordenada; en cuan to

existe entre ley, acción, facultad, conocimiento, un víncu lo único que justifica la

atribución a esas realidades del término Derecho .

El problema no es la aceptación del carácter analógico108 del Derecho, sino el

determinar cual acepción es la propia y formal , que actualice algunas de sus

realidades analógicas.

107 Cfr . Preciado Hernández, Rafael, Lecciones de Filosofía del Derecho, op. cit., nota 66, p. 37.
108 "La concepción institucional del Derecho , se encuentra en sus lineamientos y conclus iones

fundamentales en el pensamiento jur idico tradicional contenido en la filosofía aristotélico-tomista ; pero
su nuevo planteamiento y desarrollo actual se deben princ ipalmente a Hauriou y Renard (...). De
acuerdo con el pensamiento de Renard, la concepción instituc ional del derecho -implica una triple
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La solución podría darse en el plano pragmático, lo que significa que el

Derecho pertenece al orden del obrar humano encaminado a la perfección del

hombre, el cual consiste esencialmente, en una ordenación del obrar social de la

persona para el logro del bien común 109, para Carlos Ignacio Massin i lo que interesa

fundamentalmente al Derecho "es lograr que la convivencia, con su materia de

múltiples acciones humanas, se encamine efectivamente al bien comunitario a través

de la just ícla'"?" .

Hasta aquí, tenemos que las realidades a las que nos referimos: ley, facultad

jur idica , sentencia, conocimiento, reciben tal denominación en virtud de la causa que

guardan con esta obra justa. Para la filosofía realista "el derecho es, primordial y

principalmente, obrar humano social rectificado por la justicia y las leyes , facultades,

decisiones o saberes que con él se vinculan, merecen esa denominación a causa de

su intrínseca vinculación con esa realidad prímarla'"!' .

Habiendo ya delimitado el término de Derecho ¿en qué consiste el Derecho?

Desde luego, conceptuar el Derecho , no es más que calificar el primer analogado al

que nos hemos referido . El carácter mismo del Derecho l 12 ha sido anal izado en las

díversas y complejas doctrinas del Derecho , a las que denomino posturas

metodológícas del Derecho, tales como las situadas en el iusnaturalismo, en el

iuspositivismo (formal ista o cualquier otra especie) , y en el realismo jurídico. Las

verdad jurídica: 1") el fundamento de la seguridad de la vida humana se encuentra en la primacia de
la just icia, encarnada en las leyes positivas ; 2") el orden jur ídico se halla en la base del poder ; y 3") la
diferenciación o concepción analógica del orden jurídico". Ibidem, p. 145.

109 Cfr. Fernández Sabate, Edgardo , Los grados del saber j urídíco, p. 18, citado por Massini, Carlos
Ignacio , Sobre el Realísmo Jurídíco, el concepto de Derecho, su fundamento , su concrec ión judicíal,
prol. de German J . Bidart Campos, Buenos Aires (Argentina), Ed. Abeledo -Perrot , 1978, pp. 15-16.

110 Véase Mass ini, Carlos Ignacio, Sobre el Realísmo Jurídico, el concepto de Derecho, su
fundamento, su concreción judicíal, op. cit., nota 109, p. 18.

111 Ibidem, p. 21 .
112 "La ciencia del Derecho no estr iba meramente en conoc er casos concretos, sino en saber los

principios juridicos conforme a los cuales se deben analizar y resolver. Tampoco el solo conoc imiento
de la ley positiva comprende ni agota dicha ciencia . La sabiduria del Derecho no se constriñe al
conocimiento de los ordenamientos legales positivos, que son , han sido y serán únicamente su
expresión normativa. El "homo jur idicus" ser ia un simple legista si sus conocimientos s610 se
contrajeran a la ley escrita, aunque fuese un gran exegeta de la misma. Saber lo que prescribe un
texto /egal con desconocimiento de su antecedencia histór ica y de los pr incipios filosóficos,
sociológicos, políticos, culturales , morales o económicos que hayan influido en su contenido
normativo, no integra la ciencia del Derecho sino una simple praxis jurídica sin ningún sostén eidético".
Burgoa Orihuela , Ignacio, El Jurista y el Símulador del Derecho , 9" ed., México , Ed., Porrúa, 1999, p.
28.
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posiciones metodológicas113 establecen los límites de sus elementos constitutivos,

determinando sus causas, fines, medios e interrelaciones.

Siguiendo el pensamiento del maestro Ignacio Burgoa Orihuela "la deontología

de todo orden jurídico, la cual consiste, según dijimos, en armonizar, en conjugar o

hacer compatibles las diferentes tendencias del derecho poslt ívo"!". Asimismo, para

Luis Recaséns Siches, el concepto de Derecho se orienta por la idea del Derecho, lo

que significa que la segunda precede lógicamente al pnmero!": el Derecho, por tanto

debe ser : posit ivo, esto es, tener una realidad en forma de ley o de costumbre;

normativo "en cuanto materialización de la idea del Derecho, debe elevarse

valorativa e imperativamente sobre el resto de la realidad"; debe ser social, porque

trata de realizar la justicia que regula la convivencia humana y, por último, debe tener

carácter general. Esto, con base en la justicia a que aspira, pues debe establecer la

igualdad para todos, según propone el maestro Manuel Ruiz Daza 116
.

Congruente con la necesidad ineludible del conocimiento jurídico, tiene

vigencia, el concepto de Derecho, dado por Ernst Rudolf Bierling, para quien

"Derecho, en el sent ido jurídico; es todo lo que los hombres, que conv iven en

cualquier comunidad, reconocen mutuamente como norma y regla de esa

convivencia"!". Los conceptos esenciales de este concepto de Derecho son la

norma y el reconocimiento mutuo . En este sentido, toda norma 118 es expresión de un

querer que espera ser realizado por otros; el reconocimiento, significa "un

comportamiento duradero, respeto habitual de ciertas normas..119
. Como se observa,

Bierling reduce la concepción del Derecho a fenómenos o hechos psíquicos; es decir,

propone una teoria psicológica del Derecho. Empero, no se queda sólo en la

113 "La metodología de cada ciencia es ante todo, en primer lugar, la reflexión de esta ciencia sobre
su propio proceder, sobre los modos de pensamiento y medios de conocimiento de que se sirve . Toda
ciencia desarrolla tales modos de pensamiento y, además de ello, determinados procedimientos para
cercíorarse de su materia y para verificar sus enunciados". Larenz, Karl, Metodología de la Cíencía del
Derecho, trad . de Marcelino Rodríguez Molinero, Barcelona (España), Ed., Ar iel, 1994, p. 236.

114 Cfr. Burgoa Orihuela , Ignacio, Las Garantías Indívíduales, op. cít., nota 99, p. 53.
115 Cfr. Recaséns Siches , Luis, Introduccíón a la Fílosofía del Derecho , p. 47, citado por Ruiz Daza,

Manuel, Los va/oresjurídícos en la metafísíca del valor, op. cit., nota 92, p. 122.
116 Loe. cit.
117 Véase Larenz , Karl, Metodología de la Cíencía del Derecho, op. cít., nota 113, p. 60.
118 "Las normas se dan con la indudable intención de ser comprendidas y observadas por aquellos

a quienes se dirigen, precisamente tal como realmente fueron pensadas y queridas por los órganos
que establecen las normas". Ibídem, p. 63.

119 Ibídem, p. 61.
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consideración psicológica, admite un reconocimiento indirecto como fundamento de

validez de una norma jurídica, concibe tal reconocimiento como la consecuencia

lógica absolutamente necesaria de otro reconocimiento, que , por supuesto será un

reconocimiento directo de las normas jurídicas. En esta circunstancia, no obstante,

no puede prescindir del concepto de deber ser, pero no recur re a un deber ser ético,

sino a un deber ser lógico. Habiendo delimitado su propósito, se entiende que, la

norma jurídica es inherente a nuestro espíritu , de modo que puede reaparecer en

nuestra conciencia, no sólo al evocarla expresamente, sino también

involuntariamente según las leyes de la asociación de ideas , y puede hacer actuar su

fuerza motriz hasta que sea desplazada por una norma contraria o desaparezca

totalmente del espíritu. Expresada la connotación anterior en que está empleado el

concepto de Derecho de Bierling ; consiguientemente, Ihering al comenzar el

programa hacia una jurisprudencia "pragmática", afirma que : "Las últimas fuentes de

los conceptos jurídicos romanos tienen que ser buscados en motivos psicológicos y

prácticos, éticos e históricos, e incluso la dialéctica juridica habrá de desvelar las

consecuencias de los conceptos y principios dados, se ha dejado guiar

esencialmente por la convivencia práctica del resultado'F", define al Derecho como

"la norma coactiva estatal al servicio de un fin social "!" .

Aho ra bien, la reducción de Ihering , ha sido susceptible de diversas críticas ;

empero, lo que aquí interesa, es la relativización total que hace de las pautas del

Derecho. Así , las normas juríd icas son "imperativos sociales que tienen como fin la

subsistencia y prosperidad de la sociedad ,,122; es decir, mediante el utilitarismo social ,

el Derecho resulta ser un juguete de los intereses en cada caso predominantemente

en la socledad'P.

Por su parte, Giorg io Del Vecch io, define al Derecho, "como la coordinación

objetiva de las acciones posibles entre varios sujetos, según un principio ético que

120 "Ihering no previó que , al final de la total desetización del Derecho, la ley habría de quedar como
mero instrumento de la política del Poder y el jurista como técnico del ejercicio del Poder". Ibídem. p.
70, nota 25 in fine.

121 Cfr. Ihering, Rudolf von, Espiritu del Derecho Romano, p. 315, citado por Larenz, Kart,
Metodología de la Cíencia del Derecho, op. clt., nota 113, p. 67.

122 Larenz , Karl, Metodología de la Ciencia del Derecho, op. cit.• nota 113. p. 69.
123 tbídern, p. 70.
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las determina excluyendo todo impedimento..124
• Pero, ¿cómo se expresa el

Derecho? El Derecho se expresa a través de normas jurídicas, especie del género

norma, es tal sentido el Derecho participa del orden normativol '", pero la norma

jurídica no es un fin en sí, es lo que permite acceder al fin, siendo el fin de la ley, la

obra justa 126. Para Vincenzo Ferrari, la definición del Derecho no pueoe ser dada a

priori, sino que deberá deriva r de una serie de consideraciones metateóricas y,

sucesivamente, teórico-sistemáticas dirigidas tanto a eliminar los numerosos

equívocos lingüisticos en los que se corre el riesgo de incurrir, como de acuñar

conceptos que puedan ser útiles para la comprensión del fenómeno juridico y para

la construcción de hipótesis empíricas destinadas a alcanzar y convalidar, en

concreto, su comprensión127 .

Empero, cabe aclarar siguiendo a Karl Larenz128, que el Derecho es un orden

de relaciones interhumanas bajo la exigencia de la justicia129, especialmente igual

para todos . En tal supuesto, el maestro Alberto Pacheco Escobedo, precisa algunos

elementos para la comprensión del Derecho y define la justicia, afirmando que:

La justicia es una virtud social, que exige alteridad para realizarse. Por eso ,
el Derecho, que es el objeto de la justicia, es la norma reguladora de lo debido
a otro , que se fundamenta en su bien propio y que establece una relación
ordenada que vincula a varias personas. El fundamento últ imo del Derecho es
el bien, ya que a cada uno se le debe lo que pertenece a su propio bien , su
vida , su propiedad, etc. , o sea todo aquello que el hombre necesita para
alcanzar sus fines esenciales130.

124 Del Vecchio , Giorgio, Filosofía del Derecho , p. 114 , citado por Preciado Hernández, Rafael,
Lecciones de Filosofía del Derecho, op. cii., nota 66, p. 37. Cfr. Del Vecchio, Giorgio, Filosofia del
Derecho, trad. de Luis Legaz y Lacambra , 9". ed., Barcelona (España) , Ed., Bosch, 1991 .

125 Cfr. Preciado Hernández, Rafael , Lecciones de Filosofía del Derecho , op. cii ., nota 66, p. 33 .
126 Véase Massini, Carlos Ignacio, Sobre el Realismo Jurídico , el concepto de Derecho, su

fundamento, su concreción judicial, op. cit., nota 109, pp. 24-25.
' 27 Cfr . Ferrari, Vincenzo , Acción Jurídica y Sistema Normativo. Introducción a I¿, Sociologia del

Derecho, op. cit., nota 84, p. 163 .
' 28 Véase Larenz, Karl, Metodología de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 364 .
129 "Las circunstancias de la justicia pueden describirse como las condiciones normales en las

cuales la cooperación humana es tanto posible como necesaria . Estas condiciones pueden dividirse
en dos clases . Primera, las circunstancias objetivas que hacen posible y necesaria la cooperación
human a; las circunstancias subjetivas son aspectos pertinentes de los sujetos de la cooperación, esto
es, de las personas que trabajan juntas". Cfr. Rawls, John, Teoria de la Justicia, op. cit., nota 70 , pp.
126-127.

130 Pacheco Escobedo , Alberto , "La virtud de la Justicia y la ciencia del Derecho", Ars luris ,
Universidad Panamericana, México, 1991, p. 135.

73



Es necesario, aclarar el significado, alejándose en lo posible de los prejuicios

que, por la carga valorativa de sus connotaciones, fatalmente ejerce el término

Derecho, elegir un significado analíticamente claro que pueda ser asumido sin

equívocos en el ámbito de una discusión científica. Hildebrand, sobre el concepto de

definición comenta:

La definición no significa para nosotros la cumbre del conocimiento. Una
definición nunca puede agotar la plenitud de una esenc ia necesaria e
intelegible. Unicamente puede circunscribirla mencionando algunos trazos
esenciales suficientes para distinguir esta esencia de otra . La definición sirve
también para dar a un concepto una precisión unívoca . Sólo pueden agotarse
en una definición los seres privados de una plenitud ontológica o los objetos
técnicos y los meros instrumentos. Pero en cuanto nos apartamos de los seres
artificiales nos enfrentamos más y más con los misterios del ser. Entonces
nuestra definición no debería pretender agotar la naturaleza de este ser , sino
únicamente la modesta aspiración de fijarla unívocamente en un concepto.
Nos engañamos en cuanto creemos haber conquistado intelectualmente en
definitiva un ser por tener una definición correcta de él. Cierto, la más alta
forma de penetración filosófica implica la intuición de todos los hechos
necesarios radicados en la esencia y de todas las notas esenciales de tal ser.
No obstante, estas percepciones presuponen precisamente una intuición
intelectual del objeto, una captación total de su naturaleza. No pueden ser
descubiertas posiblemente acercándonos al objeto , como si fuera fácilmente
accesible a nuestra mente por deducir a partir de nociones más generales de
ser. La ans iedad por alcanzar una definición lo más rápidamente posible
puede alejarnos para siempre de toda intuición genuina del objeto 131 .

Ciertamente, concretizar una pauta de valoración del contenido del Derecho,

precisa comenzar con los aspectos interno y externo de la cultura jurídica132 .

La determinación del presupuesto fundamental de certeza juridica, implica

consecuentemente, no alejarse de los supuestos pronunciados al analizar el

fenómeno de la opacidad e ignorancia del Derecho , concebido como producto

plur idimensional: jurídico, económico, político , ideológico, cultu ral. Baste recordar

que está const ituido por las elaboraciones de la dogmática contemporánea, por el

análisis de la positivización del orden juridico, por la cognición de la teoria de

131 Hildebrand, Etica Cristiana, pp. 49-50, citado por Ruiz Daza, Manuel , Los valores jurídicos en la
metafisica del valor, op. cit. nota 92, p. 40.

132 "Es aconsejable adoptar definiciones de tipo intermedio entre los modelos extremos de la
definición real y de la definición estipulativa: definiciones expl icativas, que no se alejen demasiado del
lenguaje común, pero que al mismo tiempo busquen eliminar, en la medida de lo posible, los
márgenes de ambigüedad y las aporías". Cfr. Ferrari , Vincenzo, Acción Juridica y Sistema Normativo.
Introducción a la Sociologia del Derecho, op. cit., nota 84, p. 168.
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sistemas133, por la función ideológica y conocimiento, por el desconocimiento

mediado en la complejidad sistémica, en el modelo de Derecho, específicamente en

aspectos de la forma que adquieren sus imperativos, para delimitar la prevalencia

sobre una base única y exclusiva. El Derecho tiene mecanismos individualizados de

imposición de conductas (vía técnica de la generalidad), pero, no sólo funciona así.

Empero, de una u otra manera, el factor fundamental de orientación de la acción

humana está formado por normas134 (especie) o reglas (género), en las que los seres

humanos están inmersos y continuamente condicionados, sea porque los individuos

las cumplen, ya sea por que se alejan de ellas135
. Resulta especialmente importante

la posición metodológica de Kant y Hegel, quienes a través del formalismo lógico,

explican y distinguen el lugar central de la ley en la configuración del Estado; en esta

tesitura, finalmente; el concepto de Derecho se redujo, en el orden positivo a la ley,

de manera que el concepto de leyes el causante de la revolución en el campo del

Derecho, al concebirse ésta, como único instrumento no sólo de perfeccionamiento

jurídico, sino de transformación social 136
. Al respecto, Carlos De Cabo Martín, señala

que:

Kant (La Metafísica de las costumbres) explica los poderes y funciones del
Estado a través de la composición del silogismo: el poder y la función
legislativa son la premisa mayor; el poder y función ejecutiva, en cuanto
ejecución de la ley o subsunción del hecho en la norma, son la premísa menor;
el poder y función judicial con la conclusión que representan las sentencias.
Por ello y porque -como todo Derecho- la ley está fundada en un imperativo
categórico, debe valer por sí misma, basarse en la fuerza teórica de una
capacidad de universalización propia e intrínseca que va más allá del Estado y
de cualquier manifestación del poder. Hegel (Principios de Filosofía del
Derecho) distingue en el Estado, como «diferencias sustanciales», el poder
de determinar y establecer lo universal que es el poder legislativo (y la leyes

133 Téngase también en cuenta, verbigracia. que el objetivo de Hart "Capitulo VI. Fundamentos de
un sistema jurídico", no parece ser. por lo menos así se desprende de sus propias palabras, hallar y
ofrecer una definición del concepto de Derecho, sino lo que pretende encontrar y exponer son los
elementos que conforman la estructura de un sistema juridico. Cfr. Hart, Herbert Lionel Adolphus, El
concepto de Derecho. trad. de Genaro R. Carric. 2". ed., Buenos Aires (Argentina). Ed., Abeledo­
Perrot, 1992, pp. 125-137.

134 "Esta destinada a regular los hechos, actos. situaciones, estados, fenómenos", Véase Burgoa
Orihuela, Ignacio. Las Garantías Individuales, op. cit.• nota 99, p. 506.

135 "Los datos formales de la norma son: el destinatario a quien dirige y obliga, el mandato u orden
que prescribe, la relación de finalidad que implica , y la sanción que establece como consecuencia de
su infracción o de su observancia". Cfr. Preciado Hernández, Rafael. Lecciones de Filosofía del
Derecho. op. cit., nota 66. p. 79.

136 Cfr. Cabo Martín, Carlos de. Sobre el concepto de ley, op. cit., nota 28, pp. 18-19 .
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el momento formal del acceso a lo universal a través del mismo) y la
<csubsunclón> de las esferas particulares y los casos individuales bajo lo
universal , en la que consisten los otros poderes que se resume en lo que
llama «poder gubernativo» 137.

Ahora bien , dete rminados algunos elementos y conceptos, resulta pertinente

la concepción del Derecho que concibe el fenómeno jurídico como experíencía' i", en

este aspecto, Miguel Reale, admite que la realidad jurídica es trid imensional, esta

concepción del Derecho propone que todo fenómeno jurídico es hecho (surge para

regular un determínado momento o situación histórico-social); es valo r (representa un

cierto valor de justicia que se quiere preservar); es norma (ofrece una pauta, regla o

camino a seguir para garantizar el bien de justicia representado). Estos tres

elementos no se presentan en forma aislada (como proponen algunas teorías

unidimensionales del Derecho), sino, que no sólo se correlacionan, sino que se

dialectizan. Siguiendo el pensamiento de Miguel Reale:

La Teoría Tridimensional del Derecho fue una intuición de la juventud. Me
intr igó el hecho de que grandes filósofos del Derecho, coincidieran en la
división de la Filosofia del Derecho, para fines pedagógicos en tres partes : una
destinada a la teoría de los fenómenos juridicos ; otra atendiendo a los
intereses y valores que actúan en la experiencia jurídica y, finalmente, una
tercera relat iva a la teoría de la norma juríd ica. El primero que nos ofreció esta
div isión tripart ita fue Icilio Vanni, el cual, como positivista crítico que era, daba
más importancia a lo que él llamaba Fenomenología Jurídica, referente al
derecho como hecho social, completándolo con la Gnoseología Juríd ica,
pertinente a la norma, y la Deontología Jurídica, relativa a los deberes
juridicos. Del Vecchio, su discípulo, siendo neoKantiano, mantuvo la
tripartición , pero bajo otro punto de vista : teoría de la idea del Derecho o
Justicia (Deontología Juríd ica); teoría del concepto de Derecho o Gnoseología
Juríd ica ; reservando pocas páginas para la Fenomenología Jurídica. Mient ras
que Adolfo Ravá daba énfasis a la norma jurídica como norma técnica,
completándola con las otras partes 139.

137 Loe. cit.
138 "En el fondo el Derecho como experiencia o experiencia jurídica, significa «concreticidad de la

valoración del Derecho» , el cual no puede ser conceb ido ni construido como un objeto de
contemplación, ni como una pura secuencia de esquemas lógicos , antes bien , por el contrario,
dándose cuenta de que sus normas , son deontológicamente ínseparables del terreno de la
experienc ia humana (... ). Tratase por consiguiente de una comprensión necesaria del Derecho, en
tanto que éste no puede ser reducido a simples vigencias normat ivas ni a un mero juicio perceptivo - lo
cual lo mutilaría en su esencia- sino que debe ser interpretado como el proceso real de contraste de
los hechos en sus conex iones objetivas de sentido" . Véase Recaséns Síches, Luis, Experiencia
juridica , naturaleza de la cosa y Lógica "razonable", op. cit., nota 89 , pp. 96-97 .

139 Reale , Miguel, Teoria Tridimensionat del Derecho. Una visión integral del Derecho, trad . de
Angeles Mateos, Madrid (España), Ed., Tecnos , 1997, p. 119 .
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El contacto con la naturaleza misma del Derecho y el análisis fenomenológico

de la experiencia jurídica, determina la formula realeana: "El Derecho es una

integración normativa de hechos según valores'T", La dialecticidad de los tres

elementos (hecho, valor, norma), conduce al cuadro direccional!" siguiente:

Sociología del Derecho

Filosofía del Derecho

Norma

Hecho

Valor

Norma

Norma

Hecho

Valor

Por ello, el Derecho es una realidad trivalente; es decir, tridimensional "tiene

tres sabores que no pueden ser separados unos de los otros. El Derecho es siempre

hecho, valor y norma, para quien quiera que lo estudie, dándose tan sólo una

variación en el ángulo o prisma de investigación. La diferencia es pues, de orden

metodológico, según el objetivo que se tenga en mente alcanzar''l'",

Por su parte Mario G. Losano propone un útil criterio organizativo143 para

distinguir las definiciones del Derecho, según se funden en la forma o en el

contenido. Al respecto, expone la teoría de la imperatividad, que considera al

Derecho en la nota peculiar de la imperatividad (los preceptos jurídicos son

imperativos, es decir, mandatos); la teoría de la sociabilidad, útil para distinguir al

Derecho, que regula las relaciones intersubjetivas, de la moral; la teoría de la

140 Ibidem, p. 120 .
141 Ibidem, p. 122 . Para Eduardo García Máynez, por Derecho se ent ienden generalmente tres

cosas : El Derecho formalmente válido, el Derecho intrínsecamente válido, el Derecho positivo o eficaz.
Por la primera denominación entiende aquellas reglas de conducta que la autoridad política cons idera
como vinculantes en un determinado territorio o en una determinada época; con la segunda quiere
indicar el derecho justo, esto es, las reglamentaciones de las relaciones de coexistencia entre los
hombres que más corresponden al ideal de justic ia; y con la tercera indica aquellas reglas de conducta
que determ inan efectivamente la vida de una sociedad en un determ inado momento histórico. Así , de
las combinaciones de los tres conceptos propone siete posibilidades diferentes: "1) Derecho
formalmente válido, sin posit ividad ni valor intrínseco. 2) Derecho intrínsecamente valioso, dotado
además de vigencia, o validez formal, pero carente de positividad . 3) Derecho intrínsecamente válido ,
no reconocido, por la autoridad política y desprovisto de eficacia . 4) Derecho formalmente válido , sin
valor intrinseco, pero provisto de facticidad. 5) Derecho positivo , formal e intrínsecamente válido. 6)
Derecho intrínsecamente v álido, positivo, pero sin validez formal. 7) Derecho positivo
(consuetudinario), sin vigencia formal ni validez intrínseca". Véase Garc ía Máynez, Eduardo,
Introducción al Estudio del Derecho, 53" ed., México, Ed., Porrúa, 2002, pp. 44-45.

142 Reale, Miguel, Teoria Tridimensional del Derecho. Una visión integral del Derecho, op. cit ., nota
139, p. 122.

14 Cfr. Losano, Mario G., Los grandes sistemas juridicos. Introducción al Derecho europeo y
extranjero, trad. de Alfonso Ruiz Miguel, Madrid (España), Ed., Debate, 1993 , pp. 321 -330.
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finalidad. El autor citado considera la finalidad de la acción; es decir, la orientada al

bien común; la teoría de la soberanía, en función del sujeto de la que deriva (Estado

moderno, Iglesia, ciudadano); teoría de la sanción, la cual define al Derecho según la

sanción externa y como elemento característico de la norma jurídica. Recientemente,

las teorías funcionales y estructurales del Derecho, en que, el objeto de estudio es el

Derecho en sí, una combinación entre Derecho viviente y Derecho vigente, sobre la

función del Derecho vigente; estructura del Derecho viviente y función del Derecho

viviente.

Ahora bien, en una aproximación al Derecho, Ronald Dworkin defiende la

conexión entre el análisis del concepto de Derecho y la determinación de lo que éste

exige en cada caso particular (conexión entre teoría y práctica), mediante la

distinción de dos tipos de enunciados: 1) lo que la gente o los jueces piensan: si una

teoría no pretende más que describir qué es lo que la gente dice , cree o acepta

respecto de lo que es Derecho, no está emitiendo enunciados a cerca del Derecho,

sino acerca de los estados psicológicos y las actitudes de la gente; 2) los que se

refieren a la práctica ju rídica : cuando una teoría trata de dar respuesta a qué es

Derecho, está explicitando una forma de entender la práctica jurídica desde alguna

perspectiva144.

Se trata de una visión interpretativa del Derecho, que lo conduce a postular

una perspectiva judicial del Derecho145, tomando a los jueces como el caso

144 Se trata por un lado, de los juicios y argumentos realizados por los participantes, de lo que la
práctica significa y no de lo que ellos desean significar. Por otro, se refiere a enunciados sobre el
significado del Derecho, como aquello que el legislador ha dictado intencionalmente. Véase Dworkin.
Ronald, A matter of PrincipIe, Cambr idge (EEUU), Harvard University Press, 1985, pp. 158 Y 160.
Lew 's Empire, Cambridge (EEUU), The Belknap Press of Harvard University Press, 186, p. 63, Reply
to Hart Draft, 1994, pp. 2-8, citado por Iglesias Vila, Marisa, El problema de la discreción judicial. Una
aproximación al conocimiento juridico, Madrid (España), Ed., Centro de Estudios Políticos y
Constitucionales, 1999, p. 126.

145 Para la fundamentación ontológica de este presupuesto, me permito remitir a lo que ha dicho el
maestro Alvaro D'Ors, sobre una definición de lo que sea Derecho: "El Derecho es aquello que
aprueban los jueces respecto a los servicios personales socialmente exigibles. Al margen del derecho
judicial y del disciplinario queda todo lo que excede de un juicio por no ser propiamente jurídico". Cfr.
D'Ors, Alvaro, Nueva introducción al estudio del derecho, Madrid (España), Ed., Civitas, 1999, p. 62.
Véase, también, el argumento según el cual "una conducta empieza a ser propiamente juridica,
cuando la sociedad establece un órgano, unipersonal o pluripersonal, para declarar formalmente si
una conducta particular se estima conveniente o no. Este órgano que declara si un acto es justo o
injusto -en virtud de aquella «Synesis» de que hemos hablado- se llama juez" . Cfr. D'Ors, Alvaro,
Una introducción al estudio del derecho, presentación de Jorge Adame Goddard, México, Ed., Escuela
Libre de Derecho, 1989, p. 25.
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paradigmático de la interpretación jurídica como método de conocimiento. Es decir, el

Derecho no es un catálogo de pautas de conducta identificables a partir de alguna

regla de reconocimiento predeterminada, sino una práctica social específica que

tiene como rasgo distintivo su carácter argumentativo.

La noción dworkiana "no relaciona el concepto con el contenido significativo de

un término, sino con el propósito de una práctica o institución social. El concepto

indica algo sobre el mundo, no sobre las paíabras'T". Así, se concibe el Derecho

como una forma de justificación de la coerción estatal en términos de la preservación

de derechos individuales, derechos que han sido reconocidos por decisiones

institucionales del pasado con la finalidad de controlar el poder del Estado!". Se

propone que la mejor concepción del Derecho es la que toma el ideal de la

íntegralidad como criterio de verdad de las proposiciones jurídicas, las cuales son

susceptibles de reconstrucción, mediante la alternativa148 del convencionalismo y el

pragmatismo.

Así , la noción de integridad parte de la justificación de los actos individuales,

presuponer la integridad de un individuo es, rechazar que actúe de forma capr ichosa

o sin nínguna justificación o criterio general de corrección. La integridad es utilizada

para proponer una restricción y un equilibrio entre, tres valores o principios149

relevantes para toda la comunidad jurídica y para la activ idad de sus operadores: 1)

la equidad; 2) la justicia; 3) el debido proceso . El modelo de la integralidad de

carácter metodológico y sustantivo; metodológico porque es un criterio para

146 Cfr. Iglesias Vila, Marisa, El problema de la discreción judicial. Una aproximación al
conocimiento juridico, op. cit., nota 144, p. 136.

147 Ibídem, p. 148. "Para Dworkin, ninguna posición puede obviar que tanto los actos legislativos
como el precedente judicial forman parte de esta práctica que se interpreta" . Loe. cit.

148 "El Derecho como integridad pretende ser una alternativa a estas dos concepciones. Su primer
presupuesto es que la mejor interpretación de la práctica está a medio camino entre el
convencíona lismo y el pragmatismo . Trata de alcanzar un equilibrio entre el peso de las decisiones del
pasado y el peso del mejor argumento": Ibidem, p. 150.

149 "La equidad : este principio indica que los ciudadanos deben tener la misma posibilidad de influir
en las decisiones públicas de su comunidad . Con esta virtud se pone énfasis en los procedimientos
más que en los resultados de las decisiones colectivas . La equidad exige del juez el respeto a lo
decidido por la mayoría a través de sus órganos representativos. La justicia: este valor se refiere a los
resultados de la toma de decisión . Toda resolución debe distribuir los recursos y proteger los derechos
individuales de la forma más aceptable desde un punto de vista moral. El debido proceso: requiere el
respeto a los procedimientos establecidos tanto para crear una nueva norma como para aplicar el
derecho a los casos particulares . Este valor es la manifestación del principio de legalidad y seguridad
jurídica". Ibidem, p. 152.
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identificar y dar sentido a la práctica, permite la distinción entre integridad y los tres

valores o principios; sustantivo por que la hace parecer más atractiva como forma de

justificación de la coerción estatal dentro de una determinada concepción de qué es

una comunidad.

Robert Alexy, a través del argumento analítico, sostiene la tesis 150 de que hay

una relación conceptual necesaria entre el Derecho y la moral que supone que el

positivismo jurídico falla como teoría general. Asi, la creación y aplicación del

Derecho implica una pretensión de corrección y, por tanto, una moral universalista.

Los argumentos que aduce, se basan en la tesis positivista de la separación'P' y, la

tesis no positivista de la vinculación152; las cuales nos dice cómo ha de ser definido el

concepto de Derecho, ambas tesis se sostienen con un argumento normativo. En el

plano conceptual cabe realizar cuatro distinciones153:

1) Entre un concepto de Derecho que incluye el concepto de validez y otro
que no lo incluye;

2) Entre el sistema juridico como un sistema normativo y como sistema de
procedimientos;

3) Entre la perspectiva del observador y la del participante;
4) Entre las conexiones "definitorias" y las conexiones "calificativas".

La extrema importancia de la concepción del Derecho para cualquier orden

social legal , dilucida necesariamente la relación entre Derecho y moral, resultando

implicaciones diversas en torno de la definición fundamentada. En este contexto,

definir el Derecho presenta dificultades, es un paradigma de ambigüedad. Si no se

desea caer en tautologías o remitir a lo que las leyes disponen en un Estado y época

determinada, en lugar de ofrecer una respuesta de carácter general, a la cuestión

¿qué es el Derecho? , deja al jur ista en la misma perplejidad que al lógico la cuestión

¿qué es la verdad? El jurista podrá decir qué es el Derecho en un momento

150 Véase Alexy, Robert, "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral" , op. cii., nota
34, p, 1998, p. 115.

151 "La tesis de la separación, dice que el concepto de Derecho ha de definirse de manera que no
incluya, en absoluto, ningún elemento de la moral. Consecuentemente, para una teoría positivista solo
quedan dos elementos definitorios: el elemento de la decisión de la autoridad y el elemento de la
efectividad sociar .lbídem, pp. 115-116.

152 "La tesis de la vínculación tiene por objeto definir el concepto de Derecho de manera que
incluya elementos de la moral. Sin embargo, ningún no positivista serio excluye del concepto de
Derecho los elementos de la decisión de la autoridad y la efectividad social". Ibídem, p. 116.

153 Cfr.lbídem, pp. 118-120.
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concreto, esto es, lo que las leyes disponen es justo, y cuál es el criterio gene ral para

distinguir lo justo de lo injusto, deberá abandonar por algún tiempo los principios

empíricos y buscar el fundamento de aquellos juicios en la razón (para lo que

aquellas leyes pueden servirle perfectamente de guía), con el fin de sentar los

fundamentos para una posible legislación positiva .

Entonces, dependiendo del tipo de definición del Derecho que se opte, en el

aspecto científico y técnico, la definición del Derecho'P", no puede soslayar otros

ámbitos del saber, cuyo concepto plantea una serie de implicaciones morales y

políticas. Así , se dice que el Derecho es: a) un conjunto de mandatos coactivos que

proceden de quien tiene el poder en la sociedad; b) un factor para la integración

social; c) el conjunto de reglas que garantizan la convivencia ordenada y pacífica de

los hombres.

Las vertientes anteriores, son meras formas de concebir el orden social, su

fundamento y sus fines; en que se dan cuestiones básicas para la convivencia como:

a) la participación popular en la creación del Derecho; b) el deber de obediencia al

Derecho; c) la integración de convicciones morales en la sociedad en el orden

jurídico. De esta manera , el término Derecho no posee sentido unívoco, dejando de

lado su significación extrajurídica (idea de rectitud), en el ámbito estricto de lo jurídico

asume una plural idad de acepciones que en el devenir histórico ha acumulado

complejas y multiformes realidades experienciales y tang ibles .

Se arguye sobre la transición del tridimensionalismo al tetradimensionalismo

jurídico; es decir, las tres dimensiones fundamentales de la experiencia jurídica

(hecho social, norma, valor), pudieran ser completadas por una cuarta dimensión, la

histórica, que permite temporalizar a las otras tres, contextualizándolas

históricamente.

Desde la perspectiva teórica o metodológica es posible una concepción

sincrónica del tridimensionalismo, pero la imagen real y concreta de la experiencia

juridica es necesariamente diacrónica, y, por ello, tetradimensionalismo. En efecto ,

porque como toda actividad humana, la experiencia jurídica se desarrolla en el

154 Cfr. Pérez Luño, Antonio Enrique, Teoría del Derecho. Una concepcíón de la experíencia
jurídíca, Madrid (España), Ed., Tecnos, 1997, pp. 27-28 .
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tiempo y éste es un factor que gravita inexorablemente en los procesos de creación ,

interpretación y aplicación del Derecho .

El tridimensionalismo (Radbruch, Sauer, Recaséns Siches, García Máynez,

Reale), y la teoría de la experiencia jurídica; han reivindicado la necesidad de captar

el Derecho en su completa concreción; desde su fundamentación axiológica, su

génes is en las conductas sociales, su plasmación normativa, asi como su aplicación

y cumplimiento por los operadores jurídicos y los ciudadanos155.

En suma, una comprensión filosófica-jurídica tiende a ofrecer una imagen

omnicomprensiva del Derecho, supera las versiones unilaterales , fragmentarias y

reduccionistas; tales como : el holismo, el sincretismo, el eclecticismo e

integracionismo. Con relación a estas versiones'". la teoria de la experiencia jurídica

no es una concepción holística del Derecho, dado que no pretende negar ni disolver

las distintas dimensiones del Derecho, sino afirmar su necesaria y simultánea

complicación. Tampoco es un sincretismo juridico, porque no se propone ensamblar

acríticamente visiones diferentes del Derecho o de sus aspectos integrantes, sino por

lo contrario, ser el criterio fundamentador y explicativo de esa conexión. No se

identifica con el eclecticismo en el Derecho , en la medida en que no pretende

armonizar de modo mecánico las diversas dimensiones o concepciones del Derecho,

sino articularlas en la dialéctica de su continua realización e interdependencia en el

tiempo. La teoría de la integración (Rudolf Smend, Ronald Dworkin), no es

plenamente ident ificable.

La teoría de la experiencia jurídica en su tetradimensionalismo157 se presenta

según el esquema siguiente:

155 Ibidem, p. 41.
156 "El holismo es una concepción de la realidad como un todo irreductible, hasta el punto de

ignorar, diluir o absorber sus elementos o partes constitutivas. El sincretismo, se entiende como
aquella postura que trata de unir doctrinas diferentes, incluso opuestas, sin ningún criterio selectivo
determinado; el eclecticismo parte de un criterio o voluntad de armon izar , aunque de forma mecánica,
aquellas doctrinas diversas y antagónicas que se consideran mejor fundadas; el integracionismo se
esfuerza en mostrar la complementariedad entre doctrinas diferentes u opuestas, mediando entre ellas
de forma dinámica o dialéctica, en función de una unidad integradora que se postula más allá o por
encima de la posición entre los polos opuestos debat idos" . Loe. cit.

157 Ibídem, p. 44.
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Valor

Historia

Justicia (legitimidad)

Diacronía

Ciencia , dogmática o
Teor ía General del Derecho

Derecho naturall
Filosofía del Derecho

Historia filosófica del Derecho

Como respuesta a la tendencia hacia la globalización que deviene impuesta

por el carácter interdependiente, multicént rico y multicultural de los fenómenos que

gravitan sobre el horizonte presente del Derecho, la concepción del Derecho como

experiencia jurídica representa una perspectiva de totalidad l 58
, pero esto implica el

compromiso de no oscurecer, desinformar, y tergiversar la significación teórica de su

realización pragmática.

4.3. Elementos del Estado de Derecho

Tradicionalmente , se consideran requisitos sustanciales de un Estado de

Derecho: Los derechos de los ciudadanos, la separación de poderes y el principio de

legalidad (donde la leyes expresión de la voluntad general), orientado a garantizar las

libertades de los individuos frente a los arbitrios del poder público. El Estado es forma

de poder, y el poder es forma de organización , y la organización forma de articular

realidades, y estas realidades, tienen que entrar en el dominio de sus propias leyes y

de sus propias condiciones, a una inexorable disciplina.

A pesar del tránsito por el tiempo y las generaciones , de la configuración de

doctrinas y la desidia de los hombres, de las manifestaciones críticas, la Declaración

de derechos del hombre y del ciudadano de 1789, marca la pauta, es menos objetable

que asumible para el pensamiento filosófico y politico del orbe occidenta l, en cualquier

caso resulta inevitable.

No hay duda que se trata, cuando menos, del nombre más conocido de una

redacción de derechos. Pero tampoco se discute sobre otras dos consecuencias: Por

una parte, el texto acogido en mayor grado, de modo literal o expreso, en los escritos

158 Ibídem , p. 42.
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políticos dogmáticos de los países y organismos internacionales de raíz democrática

(como la Declaración Universal de los Derechos Humanos de la Organización de las

Naciones Unidas); por otra, algunos de los principios de la Declaración de 1789, han

sido asumidos sin discusión por todos los demócratas como elementos

imprescindibles de un Estado de Derecho : Igualdad ante la ley (artículo 1), unidad de

la ley (articulo 6), irretroactividad de la ley (artículo 8), jerarquia de las normas

(artículo 7), garantía de los derechos y separación de poderes (artículo 16).

El Estado de Derecho159 responde a concretas exigencias de certeza y de

protección. Se dice que es una invención, una construcción, un resultado histórico,

una conquista, hecha por gentes e individuos, por sectores sociales 160. Definir sus

elementos depende del contexto histórico, de la tradición nacional y cultural. La

doctrina científica ha ido desglosando sus elementos. Elías Díaz, propone cuatro

caracteres generales:

a) Imperio de la ley, rige a gobernantes y ciudadanos, pero precisando que ­
como ya se señalaba en el artículo 6 de la Declaración francesa de 1789- «la
leyes la expresión de la voluntad general», es decir, creada (pero no bajo
unos4 mínimos) con libre participación y representación de los integrantes del
grupo social.

b) División de poderes : legislativo, ejecutivo y judicial, con lógico predominio
en última y más radical instancia del poder legislativo, primero constitucional y
luego parlamentario, concretado en las correspondientes normas jurid icas. La
institución que representa la soberanía popular es la que suministra legalidad
y legitimidad a la institución que ejerce la acción gubernamental.

e) Fiscalización de la administración: actuación según ley en todos los
órdenes y niveles (poder ejecut ivo), así como consecuente y eficaz control por
los competentes órganos constitucionales y jurisdiccionales. Interdicción de la
autoridad y respeto estricto, pues, al principio de legalidad y a sus
implicaciones por todos los funcionarios y servidores del Estado.

d) Derechos y libertades fundamentales, garantías jurídicas (penales,
procesales y de todo tipo), así como efectiva realización material de las
exigencias éticas y políticas, públicas y privadas , que, especificadas y
ampliadas en el tiempo como derechos económ icos, sociales, culturales y de

159 "La expresión Estado de Derecho es ciertamente una de las más afortunadas de la ciencia
juríd ica contemporánea. Contiene, sin embargo , una noción genérica y embrionaria, aunque no es un
concepto vacío o una fórmula mágica, como se ha dicho para denunciar un cierto abuso de la misma".
Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho dúctil, Ley, derechos, justicia, trad. de Marina Gascón, 2" ed..
Madrid (España) , Ed., Trolla, 1997, p. 21.

160 Cfr. Díaz, Elias, "Estado de Derecho", Filosofía Política 11, Teoria del Estado, Madrid (España).
Ed. Trolla, 1996, p. 64.
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otra especie, constituyen la base para una real dignidad y progresiva igualdad
entre todos los seres humanos 161.

La acepción "Estado de Derecho", en la versión alemana "Rechtsstaat",

empleada por primera vez por Muller (1809), concepto acuñado y divulgado en el

Derecho Público alemán por Van Mohl (1832-1833), supone la concurrencia de

cuando menos cuatro elementos162:

a) Imperio de la Ley, en cuanto la misma plasma racionalmente la voluntad
popular. Es decir, legalidad más legitimidad, o al menos la faceta
modernamente más importante de la legitimidad, a saber, la representación
popular.

b) Garantía jurídíca de los derechos y libertades de los ciudadanos y, con
alguna menor extensión, de las restantes personas que habitan o transitan por
el territorio del Estado de Derecho.

c) Aceptación de las consecuencias políticas básicas de la doctrina clásica
de la dívísión de poderes, acomodadas a las exigencias de la compleja
realidad constitucional de nuestra época. Y en especial, independencia de una
poder judicial tan sólo sometido al imperio de la Ley.

d) Sumisión del poder ejecutivo a la Ley, es decir, asunción del principio de
legalidad. Y control parlamentario y judicial de la actuación de la
Administración.

Los Estados que quieran ampararse y legitimarse bajo el prestigioso título de

"Estado de Derecho" habrán de adecuar rigurosamente sus normas jurídicas163 y sus

actuaciones a esas exigencias de ética política, a reglas y prácticas de

funcionamiento y organización derivadas de la libertad y la responsabilidad de todos ,

gobernantes y ciudadanos.

161 Ibídem, pp. 65-66.
162 A1zaga Víllaamil, Oscar, Gutiérrez Guliérrez, Ignacio, y Jorge Rodríguez Zapata , Derecho

Político Español, Madrid (España), Ed. Centro de Estudios Ramón Areces, 1997, Tomo 1, p. 213.
163 "La función de la norma en el Estado de derecho es reducir al mínimo posible la

discrecional idad de la autoridad, y aumentar al máximo posible los derechos (libertad , igualdad,
propiedad, seguridad jurídica) individuales y colectivos y sus garantías (...). Como hemos podido ver ,
la no aplicación de la norma en ciertas circunstancias ha sido admitida desde la edad clásica . En la
actualidad es una realidad que contemplan la doctrina, la jurisprudencia y algunas disposiciones
legales. Si bien se han hecho esfuerzos para explicar el fenómeno, lo cierto es que todavia faltan
enunciados satisfactorios que nos permitan ir más allá de la comprensión del problema, y formular las
bases que sustenten la no aplicación de la norma sin quebrantar, e incluso para sostener , el Estado
de derecho" . Véase, especialmente, VI. Limites de la ley, VIII. Consideraciones Finales, Valadés ,
Diego, "La no aplicación de las normas y el Estado de Derecho", Boletín Mexicano de Derecho
Comparado, México, 2002, nueva serie, Año XXXV, Núm. 103, enero-abril.
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4.4. La tesis del Estado social

Este apartado tiene como objeto la transformación que se efectúa en la

mentalidad legislativa tras el advenimiento del llamado Estado social de Derecho,

cuando, y a diferencia del Estado liberal de Derecho, los poderes públicos pasan de

ser espectadores a ser protagonistas de la vida económica, de modo que el Estado no

tiene como única función garantizar el orden público, el cumplimiento o la aplicación de

la ley, sino que su intervención en la economía y en la sociedad se basa

fundamentalmente en la capacidad de prestar unos servicios públicos adecuados a los

administrados. De esta forma la regulación jurídica penetra en díversos aspectos de la

actividad económica, cultural, profesional, y por tanto, supone la extensión de la

normatividad a esferas antes exentas o confiadas al espontáneo acuerdo de los

particulares.

En el modelo de Estado social se transforma la concepción del Derecho, de

forma que éste asume funciones distributivas y promocionales que van a variar su

estructura dadas "las nuevas técnicas de control social que caracterizan la acción del

Estado social de nuestros días y la distinguen profundamente de la del Estado liberal

clásico : el empleo cada vez más difundido de las técnicas de alentamiento junto a, o

en sustitución de las tradicionales técnicas de desalentarniento'"?', de manera que

comienza a abandonarse la imagen tradicional del Derecho como ordenamiento

protector-represivo; junto a ella aparece también la función promocional mediante

técnicas de alentamíento que tienden no sólo a tutelar, sino también a provocar el

ejercicio de actos conformes al Derecho. La introducción de la técnica del alentamiento

refleja un verdadero cambio en la función del sistema normativo en su coníunto'?" , en

el modo de realizar el control social; traza el paso de un control pasivo, que se

preocupa más de desfavorecer las acciones nocivas que de favorecer las ventajosas,

164 Cfr. Bobbio, Norberto. Contribución a la teoria del Derecho, op. cit., nota 103. p. 302. El
«desalentamiento» es definido como "aquella operación con la que A trata de influir el
comportamiento no querido (no importa si comisivo u omisivo) de B obstaculizándolo o atribuyéndole
consecuencias desagradables". y «alentamiento» como "aquella operación con la que A trata de
influir el comportamiento querido (no importa si comisivo u omisivo) de B facilitándolo o atribuyéndole
consecuencias agradables ". Ibídem, p. 382.

165 "Desequilibrando la posibilidad de hacer frente a la de no hacer en el caso de actos permitidos,
haciendo particularmente atractivos los actos obligatorios y particularmente repugnantes los
prohibidos". Ibídem, pp. 380-381 .
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a un control activo que se preocupa de favorecer las acciones ventajosas más que

desfavorecer las nocivas166.

Según Eduardo García de Enterria, el Estado social y democrático de

Derecho, se articula en tres posiciones:

El principio de Estado de Derecho, sobre cuya precisión técnica parece
ocioso entrar, está afirmado por la misma Constitución en todas sus
aplicaciones prácticas : juridificación de todas las competencias ejercidas por
los poderes públicos (...). Todo el orden político, como el orden social, está,
pues, regulado por el Derecho y esta regulación está bajo la garantía de un
doble sistema judicial, ordinario y constitucional, pero esta juridificación se
hace desde la primacía de los valores superiores, que son la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo político como valores materiales. No
existen para esta construcción zonas exentas (...). El principio de Estado
social ha sido caracterizado en varias ocasiones por el Tribunal
Constitucional. Así: La consecución de los fines de interés general no es
absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una acción mutua Estado­
sociedad, que difumina la dicotomía Derecho público-privado (...). El
reconocimiento de los denominados derechos de carácter económico y social
- reflejado en varios preceptos de la Constítución-, conduce a la intervención
del Estado para hacerlos efectivos , a la vez que dota de contenido social al
ejercicio de sus derechos por los ciudadanos -especialmente de los de
contenido patrimonial como el de propiedad- y al cumplimiento de
determinados deberes (...). El concepto de Estado democrático de Derecho,
supondría un plus de legitimidad de los gobernantes elegidos por sufrag io
universal frente a jueces tecnocrát icos e irresponsables, de modo que éstos
deberían limitar o suspender sus facultades de enjuiciamiento de ciertos actos
de gobierno y de ciertas personas como supuestos representantes del pueblo,
el Tribunal Supremo ha afirmado resueltamente la licitud radical de ese
razonamiento y la plenitud de control de los jueces, legitimados en la
Constitución y en las Leyes, que son la verdadera expresión de la voluntad
general , expresión , por tanto, del Estado democrático de Derecho167 .

La connotación "Estado social de Derecho" goza de arraigo en la doctrina

jurídico constitucional actual , término impulsado por el diputado social demócrata

Carl Schmitt, quien se inspiró en el teórico alemán Hermann Heller, de orientación

nada reaccionaria. Su uso se extendió entre algunos comentaristas de la

166 Se puede alentar , bien interviniendo en las consecuencias del comportamiento, bien
intervin iendo en las modalidades, en las formas, en la condición del comportam iento mismo; es decir ,
existen dos operaciones de alentamiento: la sanción positiva, bajo forma de recompensa , posterior a
un comportamiento realizado; o la facilitación que precede o acompaña al comportam iento que se
pretende incentivar. Ibídem, p. 382. . .

167 García de Enterria, Eduardo, "Los fundamentos constitucionales del Estado", Revista Española
de Derecho Constitucional, Madrid (España), Núm. 52, 1988, pp. 30-32.
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Constitución de Weimar de 1919, se asume en los años 1946 y 1947, también en

Alemania, en varias de las constituciones de los Lander. El término se consagró

definitivamente en la Ley Fundamental de Bonn de 1949.

En síntesis, al hablar del Estado social, más que referirse a la organización

jurídica del Estado, tiene una significación finalista . Dicha finalidad estriba en

alcanzar la justicia social , por medio de la legislac ión y de la acción positiva de los

poderes públicos y aun de entes privados . En estos términos el Estado social es un

modelo de Estado proyectado hacia los objetivos de justicia social 168
. Es de vital

importancia conocer el impacto del Estado social sobre el Derecho, si se acepta que

probablemente es el acontecimiento más destacado y determinante de la historia del

Derecho y específicamente del Derecho constitucional contemporáneo. Los planos

en que se manifiesta son:

El cuantitativo (el fenómeno denominado flood of norms) con el progresivo
proceso de normativización y juridización social y los efectos añadidos (desde
la fragmentación normativa y descodificación a los riesgos de autoritarismo
que implica toda inflación normativa); en el funcional, en cuanto que a los
cambios introducidos en las funciones tradicionales (como los ocurridos en los
de legitimación y disciplina social) añade la atribución de otras (como la
promocional); en el teórico , en cuanto que buena parte de la renovación que
experimenta en los últimos años la Teoria General del Derecho se debe
reflexionar que tratar de dar respuesta a los problemas que plantea la nueva
complejidad por él suscitada (la representada por el «Derecho reflexivo», es
bien significativa); en el interno , referido a la propia estructura del Derecho,
que, respondiendo al nuevo proceso de socialización del mismo , supera en
buena medida y progresivamente su configuración como alteridad entre
sujetos, para convertirse en lugar de mediación más general a través del
Estado; y finalmente, y sobre todo, en lo que aquí interesa , en el de la
estructura y dinámica del ordenamiento juridico a través de su influencia en el
sistema de fuentesl'".

4.5. La transformación en la concepcíón de la ley

Las nuevas funciones que incumben a los poderes públicos en el Estado

social afectan a la posición de la ley en el conjunto del ordenamiento, reflejo de una

reordenación de la relación entre los poderes y de la relación legislación-

168 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantías Individuales, op. cit., nota 99, pp. 251-302.
169 Cabo Martín, Carlos de, Sobre el concepto de ley, op. cit., nota 28, pp. 10-11.
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administración, donde el principio de legalidad del Estado liberal resulta atacado

tanto por una situación general de desregulación, mediante la ampliación de la

potestad reglamentaria y de la potestad legislativa por parte de la función ejecutiva

del Estado, como por la regulación detallada de la Ley en aspectos cada vez más

concretos.

Como resulta evidente, este hecho conllevará la quiebra del clásico principio

de división y separación de poderes proclamado por Montesquieu, entendido en

sentido estricto 170. Ya no hay coincidencia entre la estructura y función del mismo

órgano legislativo (Congreso, Parlamento, Asamblea), puesto que la legislación en

muchos aspectos se ha convertido también en obra del poder ejecutivo.

La presencia de un "poder ejecutivo legislador" erosionará el prestigio del

órgano legislativo, y supondrá el desplazamiento del Estado legislador por el Estado

administrativo. La administrativización de la función legislativa coincide, además, con

la deslegalización de amplios sectores normativos a través de técnicas diferenciadas

(delegación legislativa, decretos, ley) de tal manera que la norma estatal escapa a

las fronteras legislativas.

En este contexto, si el siglo XIX fue el de la codificación, el siglo XX ha sido

definido con acierto por Natal ino Irti como "la edad de la descodiñcación"?", Tal y

como advierte Ernesto Vidal Gil, parece que hoy asistimos a la fragmentación ya la

ruptura de la unidad que los códigos construyeron en el pasado siglo. El tránsito del

Estado liberal burgués al Estado intervencionista supuso, entre otros factores, una

primacia del derecho público sobre el derecho privado, relegando el papel de los

códigos "poco menos que a reliquias del pasado, en beneficio de las leyes marco, las

leyes programa, leyes plan y similares,,172.

170 Por más que la divis ión de poderes no haya pasado nunca de ser un modelo tipico, idealizado,
que jamás ha funcionado en su estado puro, (...). La actual relación dialéctica opera entre poder
político y poder jurisdiccional o jud icial. El poder polít ico jur isdiccionalmente controlado y
parlamentariamente limitado es la forma democrática del Estado const itucional de nuestros días . Hoy,
más que una colaboración de poderes en equilibrio inestable, lo que existe es una divis ión del trabajo .
un reparto de papeles , una distríbución de funciones". Cfr. Cano Bueso. Juan, "Cuestiones de técnica
jurídica en el procedimiento legislativo del Estado Social" , La técnica legislativa a debate , Madrid
(EsRaña), Ed., Tecnos, 1994, p. 208.

71 Cfr. Irti, Natalino , La edad de la descodificación, op. c ñ., nota 86.
172 Cfr. Vidal Gil, Ernesto, J., "Ilustración y legislación . Los supuestos ídeológicos , jurídicos y

políticos ". Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid (España) , 1989, Vol. VI, p. 208.
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Está claro, por tanto, que el Estado Social de Derecho ha producido un cambio

profundo en la actividad legislativa. Las diversas formas de incidencia legislativa

sobre la economía y el mercado de trabajo y la presencia creciente de los órganos

administrativos en diferentes sectores de la sociedad civil remiten a una nueva

configuración del instrumento legislativo, de manera que la ley contemporánea

incorpora cada vez más medidas tendientes a regular las relaciones socio­

económicas de sus destinatariosm, con lo que asume poco a poco un decidido

"carácter contractual", y se transforma, así, de general y abstracta, en individual y

concreta. Gustavo Zagrebelsky encuentra la razón de la actual desaparición de las

características "clásícas" de la ley en:

Los caracteres de nuestra sociedad, condicionada por una amplia
diversificación de grupos y estratos sociales que participan en el mercado de
las leyes . Dichos grupos dan lugar a una acentuada diferenciación de
tratamientos normativos, sea como implicación empírica del principio de
igualdad del llamado Estado social (para cada situación una disciplina
adecuada a sus particularidades), sea como consecuencia de la presión que
los intereses corporativos ejercen sobre et leqíslador'?".

En el acto de creación legislativa intervienen numerosos sujetos sociales

particulares (grupos de presión , sindicatos, partidos políticos) lo que conlleva una

relación de fuerzas, de forma que las leyes son "pactadas" y, para conseguir el

acuerdo político y social al que aspiran, pueden llegar a ser contradictorias, caóticas

u oscuras. Cobran así protagonismo los agentes sociales que dotan el ordenamiento

jurídico de reglas cond icionadas a la relación de fuerzas , normas contractuales al

servicio de intereses particulares o sectoriales, esas leyes "no tienen la fuerza

vinculante de la Constitución, sino del previo acuerdo de los grandes grupos

organizados"175. Añade Natalino Irti que:

La historia legislativa en los últimos sesenta años puede caracterizarse como
tránsito de un sistema de supuestos de hecho simples a un sistema de

173 En el Estado social aparecen otros tipos de normas, como: normas que definen "metas", y no
exactamente los medios , que se utilizan para la planificac ión de políticas (especia lmente en el campo
de la asistencia social); normas de "recursos", que otorgan posibilidades financieras a la
Administración sin ninguna prescripción acerca de cómo debe asignarse el recurso; y, asimismo, todo
tipo de "cláusulas generales" y normas con "textura abierta", que tratan de producir just icia material.
Cfr . Aarnio, Aulis, Derecho, Racionalidad y Comunicación Social. Ensayos sobre Filosofia del
Derecho, trad. de Pablo Larrañaga, México, Ed., Fontamara, 1995, p. 43.

174 Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho dúctil . Ley, derechos, justicia, op. cit ., nota 159, p. 37.
175 Irti, Natalino, La edad de la descodificación, op. cit., nota 86, pp. 30-31 .
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supuestos de hecho diferenciados, es decir, a un sistema en el que se
multiplican las secuencias de la especialidad y de la excepcionalidad. El
elemento constante del sistema viene dado por las normas de supuesto de
hecho simple, mientras que las normas de supuesto de hecho diferenciado
aparecen cambiantes y variables. De aquí proviene una seria y grave amenaza
a la seguridad jurídica y a la estabilidad de las valoraciones leqíslatívas!".

De esta manera, la fuerza obligatoria de la ley ya no deriva del Estado, sino

del consenso de las partes interesadas!".

El Derecho cada vez se usa más como un instrumento para la consecución de

objetivos políticos , con lo que los procedimientos para la redacción y promulgación

de las normas jurídicas no pueden analizarse únicamente en el sentido discursivo

parlamentario de toma de decisiones públicas (clásico desde la proclamación del

Estado liberal de Derecho), sino que aparecen, como señala Kaarlo Tuori , otros tipos

de procedimientos que se usan cada vez con más frecuencia: el procedimiento

estratégico y el instrumental de creación de normas jurídicas. El primero de ellos es

el que se emplea en las decisiones que se basan en compromisos entre grupos

representantes de intereses particula res; verbigracia , en los convenios colectivos de

trabajo, el proced imiento instrumental será el que se fundará en una relación medio­

fin 178. El carácter de abstracción y generalidad de la ley en el Estado liberal derivó de

la necesidad de instituir la igualdad formal de los sujetos destinatarios de la norma y

de establecer el necesario ámbito de libertad para la materialización del comercio. El

tránsito hacia un Estado intervencionista mostró el cambio del concepto de ley

general a otras formas legales más concretas'?". Por el contrario, las leyes

especiales "edifican, junto a las solemnes arquitecturas de los códigos, otro derecho:

más cambiante y efímero, pero portador de exigencias y de criterios de regulación

desconocidos por el viejo sistema,,180. El Derecho del Estado se expande, en general,

176 Ibidem , p. 50.
177 De forma que se puede afirmar con lrti que el contrato social se convierte en cotid iana y práctica

realidad . Ibídem, p. 133.
178 Cfr. Tuori, Kaarlo, "Etica discursiva y legitimidad del Derecho", trad . de Josep Aguiló , Doxa.

Cuadernos de Filosofía del Derecho, Alicante , Madrid (España) , 1989, Núm. 5, pp. 51-52.
179 "La ley clásica del Estado liberal de Derecho legisla sobre una continuidad inmutable y típica y

por ello se podia mantener esos caracteres de generalidad; desde su propia extern idad actúan las
relaciones de intercambio, en base a rasgos formales, el contenido de la ley no es algo a considerar".
Maestro Buelga, Gonzalo, "Negociación y participación en el proceso legislativo", Revista de Derecho
Político, Madrid (España), 1991, Núm. 32, p. 78.

180 Cfr. Irti, Natalino, La edad de la descodíficación , op. cn., nota 86, p. 22.
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con la producción de normas especiales, que, tal y como señala Natalino Irti181
•

conforman micro-sistemas, es decir, conjuntos de normas concretas que .

promulgadas para particulares instituciones o clases de relaciones, se enlazan en

principios comunes de regulación . De esta manera, dos valores superiores del

ordenamiento jurídico son puestos en entredicho: la seguridad y la igualdad.

El principio de seguridad jurídica se configura como uno de los pilares básicos

del Estado de Derecho:

(..) se concreta en exigencias objetivas de: correccion estructural
(formulación adecuada de las normas del ordenamiento juridico) y corrección
funcional (cumplimiento del Derecho por sus destinatarios y especialmente por
los órganos de su aplicación). Junto a esa dimensión objetiva. la seguridad
jurídica se presenta, en su acepción subjetiva -encarnada por la certeza del
Derecho- como la proyección en las situaciones personales de las garantías
estructurales y funcionales de la seguridad objetiva 182

.

Para ello se requiere la posibilidad del conocimiento del Derecho por medio de

su publicidad . En este aspecto se ha de tener en cuenta que ni la numerosa cantidad

de normas promulgadas, ni la rapidez con la que se legisla. justifica en modo alguno

que exista merma de claridad, rigor o de coherencia, toda vez que las

contradicciones e imprecisiones de las normas constituyen ataques al principio de

seguridad juridíca183.

De las consideraciones expuestas en los parágrafos que anteceden, hemos

llegado, a la ocasión de enunciar sucintamente el tema , apuntado en el planteamiento.

naturalmente, orientado a la tesis que se sustenta , lo acotaremos de la siguiente

manera: La necesaria transparencia del sistema normativo juridico, que es

presupuesto fundamental de la certeza del Derecho, se ve suplantada por su creciente

181 Ibídem, p. 59.
182 Cfr. Pérez Luño, Antonio-Enrique, Seguridad jurídica, Madrid (España), Ed., Trolla, 1996, p. 483.
183 Respecto a las condiciones de corrección estructural , suelen aducirse las siguientes: 'ex

promulgata, ya que la promulgación es esencial a la ley, pues sin ella no podría llegar al conocimiento
de los destinatarios, condición necesaria para su cumplimiento; 'ex manifesta , que significa que las
normas sean comprens ibles, evitando expresiones oscuras, equívocas o ambiguas , que puedan
confundir a sus destinatarios ; 'ex plena, evitando las lagunas, pues un ordenamiento con vacíos
normativos incapaz de colmarlos incumpliría el objetivo que determina su razón de ser: ofrecer una
solución con arreglo a Derecho a los casos que plantea la convivencia humana; 'ex stricta, reservando
la ley para las normas generales y abstractas promulgadas por el Parlamento ; lex previa, esto es,
seguridad en la vida social al posibilitar la previa calculab ilidad de los efectos jurídicos de los
comportamie ntos; y, 'ex perpetua , que otorga estabilidad. Ibidem, pp. 483-484.
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opacidad, el Derecho positivo resulta inaccesible incluso para los propios especialistas,

poniendo en riesgo el valor seguridad jurídica al permanecer normas inoperantes por

falta de información. El problema de la certeza es el problema del individuo,

considerado tal cual es él, rebelde a toda reducción universalista ; se trata de la otra

faceta de la seguridad objetiva; es decir, la proyección en las situaciones personales

del reflejo en la conducta de los sujetos del Derecho, como destinatarios del mismo,

que directa o indirectamente organiza su conducta presente y programa su actuación

jurídica, en un sistema de precariedad y de incertidumbre, ausente de pautas de

razonable previsibilidad .

Desde luego, que uno de los problemas atañe al aspecto operativo y

pragmático, adelantando su debido análisis, por este motivo la técnica legislativa ha de

encargarse no sólo de los aspectos meramente formales!", sino de calidad material,

de elaborar leyes susceptibles de ser cumplidas y evaluadas 185 .

Por su parte, la igualdad se ve comprometida por la naturaleza particular de las

normas jurídicas; la antigua generalidad y abstracción de los códigos , pensada como

garantía de igualdad, cede paso ante regulaciones pormenorizadas y sectoriales, de

forma que la ley ya no se refiere al "ciudadano" como destinatario indiferenciado de su

regulación, sino a amplios grupos sociales (obreros , empresarios, profesores.

deportístas, discapacitados, indígenas, desempleados, jubilados, religiosos,

profesionistas).

184 El primer parámetro para medir la corrección formal de la producción normativa habrá de ser la
seguridad jurídica : "(...), la seguridad jurídica en un Estado compuesto no puede limitarse a considerar
sólo al ciudadano. Si no se asegura también a los diferentes entes públicos con capacidad normativa
una certeza míníma pero amplia en cuanto al ámbito de esa capacidad, difícil será que en el momento
de aplicación de las normas pueda el correspondiente operador juridico determinar a ciencia cierta la
norma aplicable siendo, por ende, casi utópico, pensar que el ciudadano pueda conocer cuál es su
situación frente al Derecho". Tudela Aranda, José, "La legitimación competencial de las leyes y la
técnica normativa", La técnica legislativa a debate, op. cit, nota 170, p. 89.

185 Uno de los tres requisitos clave de la evaluación normativa, como herramienta para alcanzar un
mayor grado de solvencia y eficacia en la actuación de los poderes públicos, como para asentar las
responsab ilidades institucionales del Parlamento, Congreso o Asamblea, es el señalado por Josu
Osés Abando «Profundización de la técnica legislativa», indica que: "(...) debe propugnarse una
cienc ia de la legislación, que en países como Alemania van alcanzando desde hace tiempo una
coherencia conceptual común que incluye la forma pero también el fondo de la ley, y su realización
tanto en su etapa constitutiva como en la operativa posterior de la norma". Cfr. Osés Abando, Josu , "El
contro l del cumplimiento de las normas", La técnica legislativa a debate, op. cit. , nota 170. p. 289.
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4.6. La complejidad del ordenamiento jurídico

4.6.1. Consideraciones generales

Por lo que concierne al ordenamiento jurídico, diversas filosofias y escuelas

del pensamiento, lo han analizado; empero, el positivismo filosófico propone su

formulación más coherente. En opinión de Norberto Bobbio "faltaba en el

pensamiento jurídico el estudio del Derecho considerado no como norma aislada o

como suma de normas aisladas, sino como ente unitario constituido por el conjunto

sistemático de todas las normas· 186
.

Previamente, a su conceptuación, el término tiene su origen en el pensamiento

juridico germánico e italiano; en Francia e Inglaterra, la expresión es hnpreclsa?". Se

atribuye a la escuela de Kelsen y sus seguidores la expresión más coherente del

ordenamiento juridico, con la "pretensión de dar unidad a un conjunto de normas

jurídicas fragmentarias que producian un constante peligro de inseguridad y de

arbitrio.. '88.

Por consiguiente, la teoría del ordenamiento juridico se basa en los tres

conceptos fundamentales que a él se atribuyen: Unidad , coherencia y plenitud . La

unidad como nota caracterizadora conduce al paradigma, porque en la concepción

del Derecho, no es exclusiva del iuspositivismo, sino, también del iusnaturalismo.

Esto const ituye, dos posiciones muy diferentes que en la facticidad del Derecho se

refleja en el problema de la concepción de la justicia; por un lado, y por otro , el

concepto de ley, definidos en su categoría formal y material ; aspectos que los

operadores del Derecho en el interior del derecho posit ivo, necesariamente

calificarán y aplicarán, situándose en la política legislativa. En síntesis, el

ordenamiento jurídico, es un ente unitario constituido por el conjunto sistemático de

todas las normas, lo establece el legislador; mientras que el sistema lo elabora, el

186 Bobbío, Norberto, El positivismo juridico, trad. de Rafael de Asís y Andrea Greppi , Madr id
(Esflaña), Ed., Debate , 1993, p. 201.

87 "Los franceses, para expresar de alguna manera el conc epto de Ordenamiento juridico, han
recurrido a la expresión ordre juridique (el término es demasiado genér ico), o bien el térm ino
ordonnancement (pero se trata de un neologismo); los ingleses recurren al término system (sistema),
pero este término puede dar lugar a confusiones". Ibidem , p. 202.

188 Loe. cit.
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científico del Derecho. De lo anteriormente expuesto se colige la precisión de Antonio

Hernández Gil, quien al analizar el estructuralismo como actitud metodológica,

siguiendo el pensamiento de Luis Legaz y Lacambra, afirma que:

Kelsen con su conocida doctrina de la pirámide jurídica que constituye una
descripción del sistema jurídico-normativo (...). Presenta la estructura lógica
del derecho y su concepción escalonada, piramidal, del orden jurídico, esta
muy próxima a una visión estructuralista (...). En rigor Piaget (...). No considera
de modo alguno que haya (en la teoría de Kelsen) en ella ninguna
manifestación del estructuralismo específico (...). El verdadero estructuralismo
consiste en buscar la explicación de ese sistema en una estructura
subyacente, que permite su interpretación en cierto modo deductiva y se
reconstruye mediante la utilización de modelos189.

Fijada la teoría anterior, resulta que todo ordenamiento jurídico no deriva

únicamente de la mala calidad de cada norma considerada de forma aislada , sino

también de la extraordinaria complejidad del ordenamiento, y ésta es consecuencia de

dos circunstancias: de un lado, la superabundancia de normas o hipertrofia normativa;

de otro, la diversidad de fuentes normativas, la proliferación de centros de producción

normativa , e inclusive, falta de normatividad en el seno de las propias normas'P". A

continuación apuntamos con más detalle estas circunstancias.

4.6.2. La hipertrofia normativa

En primer lugar, la proliferación excesiva de normas es un fenómeno derivado

de la naturaleza intervencionísta del Estado moderno; es decir , en la concepción

"Estado democrátíco" y "Estado de Derecho", concebido en la teoría alemana éste

últ imo, misma que fue precedida por la inglesa (Estado monárquico) ; la francesa

(Estado democrático); cabe mencionar que la teoría alemana define al Estado como

persona jurídica, de esta forma el Estado se apoya en el Derecho, y a la vez, es el

fundamento del Derecho.

El fomento, la prestación de servicios públicos y la ordenación de actividades,

como consecuencia de la transformación de las tareas del Estado, conduce

189 Hernández Gil, Antonio, Metodología de la Cíencia del Derecho. Madrid (España), Ed., Uguina­
Meléndez, 1971, Vol. 11, pp. 361-362 .

190 Ibídem , p. 187.
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inexorablemente a una producción normativa masiva dado que las normas cumplen

la función de ser el medio de intervención de los poderes públicos. Por este motivo ,

el fenómeno cuantitativo de sobrenormación que parece imparable debe ser

completado con una mejora en su aspecto cualitativo. La excesiva producción

normativa es la causa directa de la defectuosidad de las normas, de su imprecisión

técnica, de lo que Alain Viandier llama una "crisis de la legislación", e incluso de su

posible incoherencia, sostiene que es una afirmación convenida que la técnica

legislativa está en crisis: Las leyes son oscuras, frecuentemente ineficaces, su

calidad se degrada cada vez más. También, se ha de tener presente que la

corrupción de la técnica legislativa se agrava debido al envejecimiento de los

grandes códigos del siglo pasado , así como por los numerosos y graves problemas

de funcionamiento del proceso legislativo; verbigracia, la lentitud excesiva para la

adopción de textos solamente técn icos, contrastada con la precipitación para la

adopción de textos solamente políticos, y la ausencia de programación legislativa; la

mencionada crisis de la legislación tiene sus causas y remedios, que no son fáciles

de hallar, entre otras razones porque lo que Ala in Viandier ha llamado también el

"crepúsculo del arte legislativo" que atiende a dos perspectivas diferentes: la que se

refiere al propio procedimiento legislativo y la que atiende a los aspectos formales de

la ley (estructura, vocabulario, estilo); por eso propone una expl icación parcial del

fenómeno en la determinación de ciertas causas 191 .

Se critica no solamente la urgencia con la que hoy se legisla , sino que la

producción legislativa, tal y como afirma Santiago Muñoz Machado, ha ido "formando

poco a poco una masa , cada vez menos inteligible, dentro de la cual los aplicadores

de las normas no pueden desenvolverse con facilidad ni discernir sin esfuerzo cuál

es el derecho aplicable a un hecho, relación o situac ión jurídica determinados..192
.

191 "1) El encuadramiento de la legislación dentro del movimiento de conquista de la justicia social.
que supone que el legis lador asume e intenta consegu ir las reivindicaciones solicitadas por los
diferentes grupos de interés sociales. Intervencionismo y democratización social alimentan la inflación
legislativa . 2) La creac ión de oficinas o ministerios técnicos (finanzas, medio ambiente. urbanismo.
protección civil). que significa que las leyes se elaboran por los técnicos que ven la norma jurídica
como una variedad de las normas técnicas. 3) El arcaísmo de la preparación de las leyes: no hay
estud ios de factibilidad. ni evaluación de las incidencias, ni exper imentación, ni balance coste­
beneficios". Cfr. Viander, Ala in, "La crise de la technique législative". Dro ñs, Revue Francaise de
théorie juridique, París (Francia), 1986, Núm. 4, pp. 75-79.

192 Cfr. Muñoz Machado, Santiago, Cinco estudios sobre el poder y la técnica de legislar. Madrid
(España), Ed., Civitas , 1986, p. 16.
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El crecimiento incontrolado y desordenado del material normativo conlleva

como consecuencia la inmediata dificultad para conocer cuál es el Derecho aplicable,

y más aún, cuál es el Derecho vigente (algunos bajo el esquema del positivismo

práctico , pretenden agotar formalmente el conocimiento del Derecho, basados en la

cuantificación del número de leyes promulgadas), para impedir la inseguridad sobre

lo que es o no Derecho, debería determinarse en la norma misma una tabla de

vigencias y de derogaciones. Sería conveniente, que se formularan al respecto

directrices de técnica legislativa, dirigidas a lograr que los camb ios que se producen

en el ordenamiento por incorporación de nuevas normas , modificación de las

existentes, derogación, suspensión o nulidad de éstas, se realicen con la mayor

precisión posible, acompañados de disposiciones transítorias o de acoplarnlentol'".

La extensión de la legislación ha alcanzado límites que hacen insuficiente el

tradicional medio de información: la imprenta; no obstante, todas las normas jurídicas

son impresas, de hecho se hace cada vez más difícil localizar la norma que interesa.

Esta dificultad aumenta la confusión legislativa, porque el primero en sufrir sus

consecuencias es el órgano legislativo, el cual, en el momento de dictar una norma

no está en condic iones de indicar taxativamente cuáles son las normas anter iores

que deroga194, bajo este criterio , hoy en día comienzan a cobrar importancia

destacada los estud ios sobre la aplicación de los ordenadores en el campo del

Derecho. Se considera que la aplicación de técnicas de información automa tizada

será el futuro de una buena técnica de la legislación mediante la conversión, archivo

y transmisión de las palabras de la ley al lenguaje informático195 .

Mediante el uso de sistemas de automatización informática, la proliferación

legislativa probablemente no será eliminada, pero sí al menos racionalizada; para

ello es necesario que el órgano legislativo indique claramente a qué normas viejas

sustituyen las nuevas y sobre la base de estas últimas se corregirá el programa,

generando certeza jurídica.

193 Cfr. Sainz Moreno, Fernando, "Técnica normativa : visión unitaria de una materia plural" , La
técnica legislativa a debate, op. cit., nota 170, pp. 35.

194 Véase Losano, Mario G., Los grandes sistemas juridicos. Introducción al Derecho europeo y
extranjero, op. clt., nota 143, pp. 343-344.

195 Cfr. Losano , Mario, La informática y el análisis de los procedimientos juridicos, trad . de A. Elvira ,
Cuadernos y Debates , Madrid (España) , Ed., Centro de Estudios Const itucionales, 1991.
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No es suficiente con la promulgación de la norma para que ésta cumpla su

función, sino que además debe ser conocida por sus destlnataricsl'", por lo cual ha

de ser publicada197. Pero no sólo esto , sino que además debe ser "comprensible" o

comunicativa.

Empero, la publicación de una ley hoy en dia no es garantía de su

conocimiento debido a la complejidad de nuestro ordenamiento jurídico en el que se

superponen normas sin determinar las derogaciones expresas; se promulgan normas

en exceso, produciendo antinomias, redundancias, lo que da lugar a que el

multicitado principio de "ignorantia iuris non excusat" deba ser entendido, como

Vittorio Frosini , afirma : "en el sentido de que la ignorancia de las leyes por parte de

quien está obligado a cumplirlas no le exime de la aplicación de las consecuencias

legales que determina el magistrado, que es quien conoce la ley"198.

El Derecho proporciona seguridad cuando se puede saber con certeza cuál es

la zona de actuación legal. Por ello, Elías Díaz señala que una importante tarea de

política legislativa a la que se debería prestar más colaboración, consiste en:

Perfeccionar al máximo esa información con una suficiente difusión que
reduzca al mínimo la ignorancia del Derecho; y la de incrementar las
posibilidades para una mayor comprensión de aquél , con un aumento de la
formación jurídica general, haciéndolo, a su vez , más asequible para todos
(construyendo, por ejemplo, un lenguaje más apto para la comunicación, un
lenguaje que no pierda por ello el rígor y la coherencia lógica que , al propio
tiempo, debe poseer el lenguaje técnico de los juristas). Tamb ién una mejor
enseñanza del Derecho para los profesionales del mismo en las Facultades
universitarias- puede contribuir eficazmente a esa tarea 199.

Esta situación se traduce en un menoscabo de la eficacia del ordenamiento

jurídico, muchas de cuyas normas permanecen de facto inoperantes por falta de

196 "El sent ido de la ignorancia del Derecho en la sociedad democrática no es otro que el de
garantizar los princ ipios de validez y eficacia del Derecho . Esa garantía requie re la sujeción general de
los poderes públicos y de todos los ciudadanos al ordenam iento jur idico y, consiguientemente, la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley". Pérez Luño , Antonio Enrique , La seguridad juridica ,
Barcelona (España), Ed., Ariel , 1991, p. 77.

197 Cfr. Biglino Campos, Paloma, La publicación de la ley, Madrid (España), Ed., Tecnos, 1993;
Salvador Coderch, Pablo , "La publicac ión de las leyes" , Gretel, Curso de Técnica Legislativa ,
Cuadernos y Debates, Madrid (España) , 1989, núm. 14, pp. 201-230 . Asimismo , Sainz Moreno ,
Fernando, "La publicidad de las normas", La Protección Jurídica del Ciudadano , Estudios en homenaje
al prof. Jesús González Pérez , Madrid (España), Ed., Civitas, 1993, pp. 121-146 .

198 Frosin i, Villorio, La letra y el espíritu de la ley, trad . de Carlos Alarcón Cabrera y Fernando Llano
Alonso, Barcelona (España), Ed. Ariel, 1995, p. 45.

199 Díaz, Elías, Sociología y Filosofía del Derecho , op. cit. , nota 81, pp. 39-41 .
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información, y amenaza seriamente el principio de seguridad juridica. El flujo

incesante de normas, cuyo conocimiento es imprescindible para un adecuado

funcionamiento del sistema jurídico, hace casi imposible su discemimiento incluso

para los propios especíalístas'P'', La ley ya no es fruto de la voluntad política

representativa de la voluntad general, sino obra de los tecnócratas, de los

prestigiados de asesoramiento gubernamental. Los economistas y científicos

expertos desplazan al jurista en el momento de la legislación201
, por este motivo se

considera que las normas técnicas202 acaban suplantando, o si no al menos

complementando, a las normas jurídicas; verbigracia, el derecho ecológico, el

reprimido derecho de la protección civil, el derecho de las normas oficiales

mexicanas, yen un futuro cercano el derecho médico, donde hoy en dia la mayor

parte de los textos legales y reglamentarios son redactados por ingenieros, médicos.

contadores públicos, con un alto grado de tecnicism0203
.

4.6.3. La pluralidad de fuentes normativas

Por otra parte , la segunda circunstancia apuntada que da lugar a la

complejidad del ordenamiento jurídico es la concurrencia de diversidad de fuentes

normativas. Se puede afirmar que la internacionalización de la vida económica, social

200 En este sentido se afirma que "la mutación estructural de la producción juríd ica y el número
siempre creciente de disposiciones anulan, en primer término , cualquier posibilidad de conocer con
precisión las normas de comportamiento jurídicamente vinculantes que regulan la vida de los
individuos . Incluso donde se consigue contar con sólidos indicios . queda siempre abierta la posibilidad
de conflicto con otras disposiciones no conoc idas. Opacidad e incertidumbre han devenido, por tanto .
atributos evidentes del ordenamiento normativo". Véase Simitis, Spiros, "Crisis de la información en el
Derecho y sistemas automatizados de documentación jur ídica", Problemas actuales de la
documentación y la informática juridica, trad. de Antonio-Enrique Pérez Luño, Madrid (España), Ed.
Tecnos, Fundac ión Cultural Enrique Luño Peña. 1987. p. 54.

201 Cfr . Atíenza, Manuel. Contribución a una teoria de la legislación, Madrid (España), Ed., Civitas,
1997. p. 61.

202 Sobre este punto. véase Huerta Ochoa, Carla , "Las normas oficiales mexicanas en el
ordenamiento jurídico mexicano", Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 1998. nueva serie, Año
XXXI , Núm. 92, mayo-agosto.

203 Cfr. Charbonneau, "Norme jurid ique et norme technique". Archives de Philosophie du Droit ,
Paris (Francia), 1983. XXVIII , p. 283.
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y política ; los procesos de descentralización política , obligan a los Estados a

transferir competencias a organizaciones tanto supraestatales como infraestatales'?'.

Se configuran centros de poder alternativos y concurrentes al del Estado, tanto

en el nivel interno como externo. Pero no sólo esto, sino que se consideran como

órganos creadores de disposiciones jurídicas no únicamente a los legisladores, sino

también a todos aquellos operadores jurídicos2
0

5 que actúan en la sociedad a través

del Derecho : jueces, funcionarios de la Administración Pública . La ampliación de los

sujetos formalmente habilitados o de hecho llamados a participar en el proceso de

formación de la norma está en gran parte determinados por el hecho de que la

producción legislativa incide directamente en la distribución de rentas y recursos;

consecuentemente, tiene unos efectos directos e inmediatos en estos planos206
.

Actualmente, se presenta el problema de la tesis de los usuarios de la

legislación en desplazamiento de los formuladores de leyes, aspecto derivado por la

internacionalización de la economía, surgiendo de esta manera la tesis de la

adopción legislativa o importación de normas jurídicas de otros países o sistemas

jurídicos, como de facto ocurrió en nuestro país, hace algunos años, mediante la

imposición de mecanismos jurídicos extranjerlzadosf", en instituciones jurídicas

mexicanas; verbigracia, tratándose de los medios de protección judicial. La situación

204 Cfr. Zapatero Gómez, Virgil io, "Producción de normas", Filosofía Política 11, Teoría del Estado ,
Madrid (España), Ed. Trolla, 1996, pp. 161-162 .

205 En Méx ico, la tendencia de que el Poder Judicial , en el orden Federal, tenga la facultad de
iniciar leyes, pretende actualizarse: "El Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCJN) ,
Juventino Castro, insist ió ante legisladores de la Comisión Jurisdiccional del Congreso de la Unión
sobre la urgencia y necesidad de que el Poder Judic ial tenga la facultad de iniciar leyes; es decir , que
pueda presentar ante el Senado o la Cámara de Diputados iniciativas de ley. Aseguró que si el Poder
Judicial inicia leyes no seria una facultad inconstitucional, porque cua lquier modificación que proponga
deberá aprobarse por las dos terceras partes de los leg isladores de la Cáma ra de Diputados, de la
Cámara de Senadores y por los Congresos locales". Afirmando que : "El Poder Jud icial desea iniciar
leyes, para proponer una idea", sobre todo en los casos de su competencia . "Si la Corte no tiene
facu ltad iniciar leyes , tiene que buscar padrinos ya sea a través del Ejecutivo o con legisladores".
añad ió el Ministro, "si no convence a los representantes del pueblo no pasa". Guarneros, Fabiola , "Si
no propone leyes, la SCJN tiene que buscar padrin os: Castro ", El Universal , México , 2001 , lunes 14
de mayo, p. 13.

206 Cfr. Maestro Buelga, Gonzalo, "Negociación y participación en el proceso legislat ivo", Revista de
Derecho politico, op. cit.. nota 179 , p. 88.

207 "Pero independientemente de que ello acontezca, la sola proclamación de nuestro ju icio
constitucional como el mejor sistema de tutela del gobernado, significa una gloria legítima para México
y su generosa y trascendental contribución para el aseguramiento de la dignidad y libertad del
hombre, en las que se finca la cultura, el bienestar y el progreso del mundo occidental". Véase Burgoa
Orihuela, Ignacio, El Juicío de Amparo, 34' ed. , México. Ed., Porrúa, 1998 , p. 31.
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brevemente descrita, genera otra; la cooperación normativa, que se traduce en la

copia de legislación, dada la exigencia desigual de la competitividad del mercado

nacional en el contexto internacional. De acuerdo con lo anterior, se presenta con la

vigencia del Tratado de Libre Comercio entre México, Estados Unidos de América y

Canadá, del reciente Tratado de Libre Comercio con la Unión Europea; y la

presunción de un futuro Tratado de Libre Comercio con países Asiáticos (Japón,

Corea y China).

Tratándose de la tramitación de los tratados, convenios, acuerdos y demás

instrumentos internacionales, resultaría elocuente e impactante al sistema de

fuentes, la siguiente afirmación:

tales tratados no sólo son normas de Derecho interno sino que , incluso
ocupan un lugar preeminente en nuestro sistema de fuentes, por encima de
la propia ley;
el gobierno, en el mejor de los casos, participar en la negociación del texto
como una voz más y, en ocasiones, se limita a adherirse a un texto
redactado por otros Estados u otros organismos internacionales y, por
tanto, ya consolidados.
El parlamento en muchos casos (325 de los 869 instrumentos finalmente
presentados a las Cámaras) únicamente es informado a posteriori por el
gobierno. En el resto de los supuestos, el Parlamento puede autorizarlos o
rechazarlos, aun cuando no hay un solo caso en esta década de rechaz0208

.

La consecuencia de facto que de tal pluralidad de fuentes normativas,

aparecen en la articulación y unificación que se realiza en el conocimiento y

comprensión del Derecho; desde perspectivas: técnico (funcionamiento); jurídico

(configuración); político (surgimiento); es decir, en la valoración técn ica y en la

valoración jurídica.

208 Cfr. Zapatero Gómez, Virgilio, "Producción de normas ", op. cii. , nota 204, p. 166.
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SEGUNDA PARTE

ESTRUCTURA GENÉTICA, Y OPERATIVIDAD DEL

SISTEMA NORMATIVO JURíDICO

"La leyes una obra de arte y quizas sea la más trascendental del espíritu
humano. Su elaboración debe obedecer a un concienzudo estudio, sobre la
materia que deba normar y a la estructuración lógica de sus disposiciones. La
confección de una ley no debe ser el resultado de la improvisación, de la
ignorancia, o de la falta de metodología jurídica. Por ello, las buenas leyes, en
general, son obra de los jurisconsultos, que son sus artífices. En cambio, las
malas leyes, contradictorias, vagas y confusas, provienen de criterios
excesivamente especializados que, aunque conozcan el árbol, su estrecho
campo epistemológico les impide ver el bosque".

Ignacio Burgoa Orihuela

(El jurista y el simulador del Derecho, p. 43)
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CAPíTULO QUINTO

LA CREACiÓN DEL DERECHO

SUMARIO: 5.1. Introducción. 5.2. Como proceso de adopción de decisiones . 5.3. La
ratio legis y ratio decidendi.

5.1. Introducción

El Derecho, en el nivel organizativo, es un gran esfuerzo planificador, un

inmenso programa de ingeniería social, destínado a crear las grandes metas y

objetivos, en una multiplíc idad de relaciones sociales concretas. La dirección de esta

ingeniería soc ial, así como el cump limiento de la planificación en que el Derecho, a

fin de cuentas consiste, se halla en la estructura politica. la estructura politica es una

subestructura de la organización social general, destinada a dar carácter

propiamente estructural al tejido socia¡2°9. En la denominada intersección entre

organización y Derecho, existen varios puntos de interés que son: el sistema de

producción del Derecho, el sistema de aplicación, y la organización del Derecho

objetivo en si mismo considerado.

Es este orden, podemos referirnos al primer aspecto exclusivamente; la

producción del Derecho (denomínese material juridico, legislación, normas jurídicas),

adelantando, un poco el tópico de los operadores del Derecho, orientado al

legislador, principalmente, sin dejar la articu lación con el juzgador.

209 En su conocida obra sobre el ordenamiento jurídico, Santi Romano, expuso Gon encomiable
claridad que el Derecho es un fenómeno, por una parte inherente a la propia organización social, lo
que se resume en su conocido aforismo ubi societas, ibi ius, y, por otra, el Derecho es, en sí mismo
organización, define al ordenamiento jurídico como organización y estructuración del todo normativo,
con arreglo a unos principíos. Cfr. Romano, Santi, El ordenamiento jurídíco, trad . de Sebastián y
Lorenzo Martín-Retordillo, Madrid (España), Ed., Instituto de Estudios Políticos. 1963.
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En consecuencia, la teoría de la organización en sus grandes claves y

distintas conjugaciones de los infinitivos planificar, organizar, dirigir y controlar,

orienta los elementos comunes a las organizaciones, y presumiblemente el Estado

no escapa a su ámbito de aplicación. El sistema de producción del Derecho (de la

norma jurídica) tiene sentido normativo, y como tal, ha de distinguirse de una

proposición enunciativa, que contiene una afirmación de hecho, o, de una

constatación. Es preciso distinguirla de proposiciones que contienen enunciados

sobre el derecho vigente, en los que se habla de normas jurídicas. En este sentido,

se distinguen dos momentos que necesariamente comparten las características de la

misma: 1) la creación de normas jurídicas; y 2) la aplicación de normas jurídicas.

Centrándonos ahora en la creación del Derecho, en el pensamiento de Luis

Recaséns Siches, la primera precisión que cabría hacer, tras lo dicho, es que debe

advertirse que la producción del Derecho"? no sigue el camino consistente en que el

legislador, verbigracia , comience por meditar sobre la justicia, descubrir la idea de

ésta, derivar luego de la misma conclusiones en forma de principios generales;

proceder después a deducir consecuencias de esos principios generales; y, por fin,

aplicarlos a una especie de sistema jurídico. Esto es, la producción del Derecho no

se desenvuelve desde arriba hacia abajo por vía de deducciones, mediante la

construcción de un sistema. Por el contrario, incluso en la producción del Derecho se

parte de la experiencia jurídica211
. El legislador como el juez deben tratar de anticipar

mentalmente cuáles vayan a ser con probabilidad los efectos reales de las normas

que dicten. La experiencia jurídica es no sólo la fuente que dispara la producción del

Derecho, tanto de la legislación como de la jurisprudencia, sino que es además, la

2 10 Véase, en este sentido, Carnelutti, Francesco, Cómo nace el Derecho, trad . de Santiago Sentis
Melendo y Marino Ayerraredón, Buenos Aires (Argentina), Ed., Jurídicas Europa-America, 1959 .
Asimismo, Heck, Phil ipp, "El problema de la creación del Derecho", Revista Española de Derecho
Constitucional, Madrid (España), Ed., Centro de Estud ios Polit icos y Constítucionales, 2000 , Núm. 58,
pp. 391-394.

211 "La experiencia jurídíca estimula al encargado de fabricar las normas generales (por el
legislador) o índividualizadas (por el juez o por el funcionario adminístrativo), a ponderar los factores
en conflicto, y a hacer esto a la luz de unos criterios estimativos: pero, al mismo tiempo a la luz de las
posibilidades efectivamente viables de la realidad social concreta que cada momento y lugar
ofrezcan". Véase Recaséns Siches, Luis, Experiencia jurídíca, naturaleza de la cosa y Lógica
"razonable", op. cit., nota 89, p. 103.
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fuente que estimula los programas o ideales axiológ icos concretos, concebidos por el

filósofo o formulados por el polít ico.

En definitiva, podemos adoptar la tesis y afirmar que en las funciones de la

vida humana y, por cons iguiente, en los productos humanos o culturales, y entre

ellos la producción del Derecho, legislado o jurisprudencial, cabe un más y un menos

de actualización ontológica2 12
. Como se infiere, el acto de producción del Derecho,

tiene efecto directo, sin duda, en la certeza y seguridad jurídica, presenta un valo r

funcional, condicionante para el cumplimiento de los valores de justicia y bien común .

Intentaremos, ahora, revisar algunos aspectos sobre la creación del Derecho

que consideramos han sido clarificadores y también innovadores en la discusión

sobre este problema, sin dejar previamente de intentar concretar el objeto de nuestro

análisis.

5.2. Como proceso de adopción de decisiones

En el ámb ito del Derecho, y en general de la dinámica del Estado, cobran

particular importancia las técnicas de apoyo a la adopción de decisión, al respecto,

son aplicables tres principios dados por Louis Allen:

Definición: Sólo se puede tomar una decisión lógica cuando el problema
real ha sido definido con anterioridad. Contra todo lo que pueda parecer,
detectar los problemas reales no siempre es fácil, puesto que nuestra visión
de los mismos está muy condicionada por motivaciones, prejuicios e
imperativos culturales, que a menudo nos hacen parecer como evidente una
visión deformada de la realidad.

Prueba suficiente: La validez de una decisión lógica depende de la
veracidad de las pruebas en que se basa, antes de adoptar decisiones hay
que reunir y verificar todos los datos relevantes para ello.

Identidad: Los mismos hechos parecen ser dist intos, según el punto de vista
y el momento en que se observen. Para comprobar la validez de nuestros
datos debemos utilizar puntos de vista distintos y determinar el significado del
momento en el cual sucedterorv" .

2 12 Ibídem , p. 456.
2IJ Allen, Louis, Teoría y práctica de la dírección profesional, tomado de apuntes del curso "Análisis

de decisiones", Licenciatura en Administración de Empresas, Instituto Tecnológico y de Estudios
Superiores de Monterrey (ITESM), México, 1993, agosto-diciembre.
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Referente a la producción del Derecho, en uno de sus momentos, la

organización de la función legislativa, se centra en el procedimiento legislativo, a

partir de diagramas de flujo y de la programación reticular (PERT). Al respecto, Mario

G. Losano afirma que: "La fortuna de mi propuesta no ha sido arrolladora. Ignorada

por los políticos ha tenido una buena acogida entre los funcionarios, especialmente

los reqíonales'<".

La aplicación de los diagramas de flujo al procedimiento legislativo, y, a los

contenidos procedimentales de una ley, es posible y adecuada, aunque no resulta en

cambio para las normas sustantivas, cuya formación requiere otra metodologia.

Empero, en el ámbito normativo-procedimental tiene algunas ventajas considerando

que "de este modo, el PERT aplicado al iter legislativo identifica los puntos en los que

el procedimiento jurídico permanece al arbitrio de la buroc racia o de los cuerpos

representativos. La interconexión entre Derecho y política se esclarece así y puede

escogerse el instrumento adecuado para intervenir,,215. Resulta necesario determinar

cuidadosamente las ventajas:

1. Constituye un resumen muy claro de la ley, lo cual facilita una redacción

menos enrevesada216;

2. Permite detectar las incongruencias y lagunas de la ley;

3. Hace posible que se verifiquen las consecuencias de una enmienda sobre la

entera estructura lógica de la norma ;

4. Facilita la delimitación de responsabi lidades, sobre todo políticas, cuando se

hayan elaborado leyes técnicamente deficientes.

2 14 Losano, Mario G., La informática y el análisis de los procedimientos juridicos, trad . de A. Elvira,
Cuadernos y Debates, Madrid (España), Ed., Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1991, p.
14.

2 15 Ibídem , p. 157.
216 "En el sentido de difícil, intrincado , oscuro o que con dificultad se puede entender" . Cfr. Real

Academia Española, Diccionario de la lengua española, op. cit., nota 22, "Voz: revesado", p. 1793.
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Al analizar el iter legislativo, Mario G. Losano proporciona el cuadro

siguiente217
:

Medidas para satis acer la necesi ad
individualizada: especificación de los
efectos conexos pero no siempre
evidentes

Recepción política de las necesidades
individualizadas (partidos políticos,
grupos de presión, movimientos
espontáneos): preparación del
articulado
Control sobre la formación del
articulado; su transformación en
proyecto de ley
Discusión del proyecto de ley por el
órgano legislativo; enmiendas al texto
Tras la aprobación formal del
proyecto de ley, nuevo control sobre
su formulación y estructura
Promulgación del texto legislativo; su
inclusión en la recop ilación oficial y en
el banco de datos informatizado del
procedimiento aprobado

Sociologia Inclusión de la necesidad y de las medidas
para satisfacerla en un programa de
partido o de movimiento; inicio del contro l
de las técnicas de implementación

Legística Formulación lingüísticamente correcta de
la norma y estructuralmente coherente del
procedimiento

Derecho Enmiendas en Pleno controladas sobre el
diagrama de bloques del proyecto de ley

Legística Reformulación correcta de la norma y del
procedim iento, teniendo en cuenta las
enmiendas en Pleno

Informática a) Traslado de los datos legislativos al
sistema de información
b) Predispos ición de los recursos
informáticos y organizativos para
automatizar el procedimiento aprobado

En síntesis, el iter legis lativo presupone la identificación de necesídades?", la

recepción política de las neces idades , la formulación del proyecto de ley y trámite

parlamentario, el output del procedimiento legislativo.

El proceso de adopción de decisiones admite el problema de determínar el

criterio reconocido por las instituciones de un sistema y por las normas jurídicas. Es

una cuestión de elucidar la noción de decisi órr"? y de justificación. Las decisiones

institucionales, como género, tienen como resultado la enunciación de una norma,

general o particular, se refieren al acto lingüístico en principio, que consiste en

promulgar una norma. Dentro de la clase de estas decisiones, las decisiones

judiciales pertenecen a la subclase cuyos resultados son normas particulares. Pero

217 Losano, Mario G., La informática y el análisis de los procedimientos júrkiicos, op. cít., nota 214 ,
p. 49.

218 Al respecto, se afirma que: "el mundo jurídico esta formado de continuas «intenciones de
valor», que inciden sobre una «base de hechos», reflejándose en varias proposíciones o
direcciones normativas, una de las cuales se convertirá en norma juridica en virtud de la interferencia
del Poder". Véase Reale, Miguel, Teoría Tridimensional del Derecho. Una vísíón integral del Derecho,
op. cit., nota 139, p. 124.

219 Véase , en este sentido, Caracciolo, Ricardo A., Sistema Jurídíco . Problemas actuales, Madrid
(España), Ed., Centro de Estudios Constitucionales, 1988, pp. 73-74.
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una decisión de este tipo no conduce a la producción de una norma, solamente por

las intenciones de los individuos actuantes o por las formas lingüísticas utilizadas. Es

preciso, que la decisión haya sido adoptada por individuos competentes, de acuerdo

a un sistema normativo determinado; es decir, adoptándose un criterio de

pertinencia. Pero en este contexto , la expres ión es ambigua "por un lado, se designa

con ella el acto de la formulación de una norma, por otro, al resultado del acto, es

decir, el conten ido de la decisión,,22o. Empero, el problema de la decisión es

entendido simplemente como una cuestión normativa .

De una u otra manera la referida intersección entre organización y Derecho , se

presenta dentro del sistema de justicia, se trata de una exigencia de predecibilidad,

en el sentido de Aulis Aarnio "sólo decisiones predecibles permiten una planeación

social con sentido,,221 . Así, el resultado sólo puede alcanzarse si el mismo

procedimiento del razonamiento cumple con ciertos criterios de racional idad. Es

decir, para evitar la arbitrariedad y situarse en el marco de protección jurídica, se

exige un procedim iento racional de decis ión, la exigencia de raclonalldadf" puede

también denominarse certeza jurídica.

5.2.1. Los órganos de creación jurídica y la jurisprudencia técnica

Desde la perspectiva de la jurisprudencia técnica se plantean algunas

reflexiones a propósito del iter jurisprudentia, a fin de concretar algunos conceptos que

justifican la vinculac ión de la creación del Derecho y su aplicación en su inagotable

potencialidad. La aplicación de una norma cuando ésta ha sido establecida sin

respetar la ecuación fines realizables es igual a medios disponibles; cuando al elaborar

dicha norma, no se conjuntaron debidamente la desigual manera de ver y de hacer las

cosas que tienen quienes; desde un plano de idealidad legislan, y quienes, al duro

contacto con la realidad aplican. Al respecto , Rudolf van Ihering, afirmaba tratándose

del legislador "no pretendas hacer imposible ante el Derecho lo que, ante la vida, es

220 Ibídem, p. 75.
221 Véase Aarnio , Aulis, Derecho, Racionalidad y Comunica ción Social . Ensayos sobre Filosofía del

Derecho, op. cit., nota 173, p. 38.
222 Loc. cit.
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necesario, porque es el Derecho el que debe estar ordenado a la vida y no la vida al

Derecho".

Cuando en este orden de exigencias prácticas no es inicialmente respetado por

el legislador o simplemente es roto, después por la natural dinámica de las cosas, el

deber de obediencia cesa, tanto para el obligado a aplicar la norma, como para el

obligado a soportar sus mandatos , por la acción combinada y potenciada de los

principios : rebus sic stantibus y cesante ratione legis, cessat lex ipsa.

La acelerada dinámica social, económica y tecnológ ica que, según se observe,

esta conduciendo al legislador, en su loable deseo de permanecer constantemente

sincronizado con ella y con sus nuevas y cambiantes exigencias, a dos situaciones

extremas:

1. Recurrir a la legislación motorizada, que por su falta de fijeza y mutabilidad, crea

inseguridad y hace cada vez más incierto el Derecho;

2. Abd icar de su función ordenadora de la vida social en benefic io de los

ejecutores y aplicadores de la ley, provocando abuso de poder.

Por tal causa y motivo, se vive un proceso de degradación de la legislación con

diversas manifestaciones, todas ellas, con clara tendencia y finalidad según la política

legislat iva defin ida. Al respecto Joaquín Costa piensa que:

El legislador no tiene derecho a mandar aquello para que el pueblo explícita
o implícitamente no le autoriza, y seguramente que no le había autorizado
para mandar lo dispuesto en una ley que el pueblo no cumple o deja de caer
en desuso. El legíslador es un representante, es un órgano, es un criado, es
un escribiente, es una mano que escribe al dictado del pueblo: cuando esa
mano, cuando ese escribiente se rebela y escribe cosa distinta de lo que le
dictó su amo, lo he dicho ya, el amo se llama a engaño y niega su firma y su
sanción a lo escrito, ni más ni menos que lo que ese mismo legislador como
persona privada hace con sus amanuenses, secretarios o apoderados cuando
exceden el límite de los poderes que les confirió , -cuando por negligencia, por
ignorancia o por malicia interpretan mal sus instrucciones, su dictado; su
voluntad223

•

La doct rina no ha podido acordar la acepción estricta y especifica que debe

tener el concepto de creación del Derecho. Hay diversidad de definiciones y

opiniones sobre lo que debe entenderse por ley, como género y producto de los

223 Costa , Joaquín , El problema de la ignorancia del Derecho y sus relacione s con el status
individual, el referéndum y la costumbre, op. cit. , nota 67, pp. 92-93.
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órganos de creación jurídica. Existen diversas perspectivas para determinar los

elementos, las condiciones y requis itos necesarios de configuración y función de los

citados órganos; establecemos aquí el límite orientado a la decisión jurídica

extrasistemática; es decir, al legislador originario. El concepto de ley formal implica

varios supuestos que definen su lugar en el sistema de fuentes, y la configuración del

órgano capaz de producirla. Consiste, en una categoría jurídica positivizada por el

aparato jurídico-político. Al efecto , Carlos de Cabo Martín , sostiene que "se apuntan,

por tanto, los dos supuestos políticos de ese nuevo Derecho revolucionario: en

primer lugar, que la leyes la expresión de la voluntad general y, en segundo lugar ,

que esta voluntad general se forma y expresa únicamente a través del cuerpo

legislativo..224
•

Se trata de las consecuencias de los supuestos políticos, se introduce un

elemento absolutista al concebir que la abstracta soberanía se concreta a través del

cuerpo legislativo. De esta forma , desaparecen los demás centros de poder y

productivos del Derecho ante el pleno poder unificado en el legislador. Pero, los

supuestos polít icos se conv ierten en supuestos jurídicos225
. Cont inua diciendo

Joaqu ín Costa :

No, no es su soberanía lo que el pueblo transfiere por el hecho de votar a
talo cual vecino o ciudadano el día de las elecciones; como no renuncia su
personalidad civil, como no renuncia ni suspende su capacidad juríd ica ni su
facultad de obrar el individuo cuando confiere poder a uno de sus amigos para
que obren por él y le representen en determinados actos, juicios, ventas ,
transacciones, cobros, casamientos, licencias, donaciones, actos de
conciliación, etc .: nombra concejales, diputados, senadores, para que se
constituyan en órganos de expresión, intérpretes de su conciencia juridica, y la
traduzcan en normas prácticas apropiadas a la satísfacción de las
necesidades que al derecho toca satisfacer, pero conservando íntegra y en
ejercicio su personalidad, y por tanto su potestad soberana, que es
inalienable, y con ella el poder de iniciativa para legislar directamente por sí, y,
dicho en términos más generales, para elaborar en persona derecho positivo .
En esto no cabe ya dudar: donde la duda podría suscitarse es en la tesis
contraria: si no será única, por ventura, en cuanto al contenido de la ley, la
iniciativa social , debiendo el legislador limitarse a ser artista y como retocador
de las elaboraciones consuetudinarias de la colectividad ; o podrá , por el

224 Cabo Martin , Carlos de, Sobre el concepto de ley, op. cit ., nota 28, p. 30 .
225 "1) La ley únicamente es decisión del cuerpo legislativo, con independencia de su contenido; 2)

No existe autoridad alguna superior a la ley, con lo que los órganos del Estado ya no tienen poder sino
competencia en los térm inos que la ley se la atribuya; 3) Sólo en nombre de la ley puede exigirse la
obediencia; de manera que la nueva legitimidad es la legalidad". Ibidem, p. 31.
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contrario, dicho legislador oficial pensar también por sí, ponerse alguna vez
delante226.

El proceso dialéctico entre los órganos de creación del Derecho y la

jurisprudencia técnica, se actualizan en el concepto de interpretación jurídica . En este

sentido, Rolando Tamayo y Salmarán, al referirse a la jurisprudencia t écnica, afirma

que "se refiere al problema de interpretación jurídica, problema que si no agota la

ciencia jurídica dogmática sí constituye su aspecto más fundamental , explica en qué

consiste la interpretación haciendo hincapié en la diferencia entre lenguaje jurídico

prescriptivo y jurídico descriptivo. Además, se refiere a las diferentes escuelas de

interpretación, mostrando sus aspectos más relevantes"227. Así, la interpretación

jurídica (interpretatio prudentium) muestra una característica específica: supone reglas

exclusivas de interpretación'F", Empero , no es monopolio exclusivo de los órganos

aplicadores del Derecho229, sino de actos o voliciones humanas que establecen otros

materiales jur ídicos, que progresivamente constituyen el orden jurídico; esos

materiales jur ídicos son parte de la experíencia juríd ica.

Por ello -como concluye Francesco Carnelutt i-Ia matería jurídíca es el complejo

de las normas juridicas, y estas son normas del obrar puestas por el hombre.

Respecto a ella, el arbitrio del legíslador tiene sus límites. En otras palabras "tamb ién

el legislador, sí bien impone leyes a los hombres, obedece a las leyes de la naturaleza

(...). Son, pues, las reglas que están sobre el derecho , las que buscamos para enseñar

a construir, a maniobrar, a observar las reglas que están dentro del derecho; en otros

términos, buscamos la ley de la ley,,23o.

226 Véase, Costa, Joaqu ín. El problema de la ignorancia del Derecho y sus rela cione s con el sta tus
individual, el referéndum y la costumbre, op. cii ., nota 67, pp. 96-97. .

227 Tamayo y Salmarán, Rolando, Elementos para una Teoria General del Derecho (introducción al
Estudio de la Ciencia Juridica), op. cit., nota 41, p. 16.

228 "Este último argumento conduce a la tesis de que el Derecho, o mejor, el lenguaje en el que el
Derecho se formula , se dist ingue claramente del lenguaje común (del cual toma su vocabulario) en la
med ida en que se interpreta y se reformula según un metalenguaje diferente al del lenguaje común. La
idea que subyace detrás de esta tesis es que la jur isprudencia es justamente la act ividad que consiste
en "encontrar" y aplicar las reglas de interpretación del lenguaje del derecho. «La lectura juridica de
un enunciado del derecho no puede hacerse más que con la ayuda de las reglas del metalenguaje del
Derecho » ". Ibidem , p. 344.

229 Cfr. "Los sistemas de interpretación", Ibidem, pp. 357-384.
230 Carnelutti, Francesco, Metodologia del Derecho, op. cit., nota 25, p. 19.
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El proceso de degradación de la legislación implica entre otras situaciones, el

lenguaje de decisión jurídica en el legislador, el lenguaje de la decisión abstracta y

general, dirigida a ordenar al Estado como una totalidad armónica. Los órganos de

creación del Derecho, no quedan exentos de las implicaciones del lenguaje. Se

menciona el lenguaje legal, el lenguaje normativo, el lenguaje de los juristas, se

conv iene en:

La existencia de un lenguaje legal presidido por las reglas de la economía, la
seguridad y la funcionalidad comun icativa, y caracterizado por el léxico
específico que tiende a la precisión, por ciertas preferencias en la formulación
de las palabras, por determinados rasgos morfosintácticos y características de
estilo (predominio de los enunciados prescriptivos, impersonalidad, cortesía,
cierta fraseología .. .), e incluso por ciertas fórmulas estructurales en la
manifestación de los textos (título, preámbulo, articulado, dispos iciones
adicionales, finales (.. .f 31 .

Es este contexto, el legislador habla al pueblo , a los ciudadanos, a los

aplicadores del Derecho . Los paradigmas del Estado de Derecho , defin irán que el

principio de seguridad jurídica también abunda en la claridad de las normas, pero aún

más en su certeza; claridad y certeza evocan ideas afines, pero no son exactamente la

misma cosa . La certeza es más bien precisión, y la precisión claridad técnica. La

expresión del Derecho (saber y experiencia jurídica), no puede renunciar al acervo

conceptual ni a la precisión semántica , depositados en su lenguaje especial. Empero,

existen inconvenientes, el lenguaje legal no responde a las virtudes de claridad ,

precisión y corrección lingüística. Dicho lenguaje se degrada "imperceptiblemente

hacia una jerga de grupo en la que se entienden, o pretenden entenderse, los

operadores jur ídicos,,232.

5.2.2. La resolución implícita del legislador

Ante una realidad compleja y en continuo camb io ¿qué será preferible,

arriesgarse a solucionar por vía general y abstracta , desde la propia norma reguladora

231 Prieto de Pedro , Jesús, "Los vicios del lenguaje legal. Propuestas de Estilo ", La calidad de las
leyes, coords . Fernando Sáinz Moreno y Juan Carlos Da Silva Ochoa, Vitoria -Galsteiz (España), Ed.,
Eusko Legebiltzarra Parlamento Vasco , 1989, p. 126.

232 Ibídem, p. 128.

114



inicial, cuantos problemas o conflictos plantee la realidad, o ante la duda de que las

soluciones así tomadas puedan resultar injustas o inadecuadas? La respuesta a la

problemática no es sencilla; empero, podemos plantearnos lo siguiente :

1. La arbitrariedad, el favoritismo y la dispensa injustificada, difícilmente tendrán

cabida en quienes desde una posición de abstracción y de generalidad, de

independencia, de representación, y valoración de todos los intereses en

conflicto, deban dictar normas que a todos sean aplicables por igual según

criterios de objetividad que por igual les midan;

2. Por el contrario, la posibilidad o el riesgo de caer en situaciones de arbitrariedad

o de favoritismo y de propiciar soluciones fundadas sobre criterios de

subjetividad, crece progresivamente a medida que nos alejamos de la

legislación, para caer en manos de los ejecutores y aplicadores de la misma .

Ante esta doble situación de legalidad más cierta y de desajuste probable, la

solución al problema puede realizarse directamente por el autor de la norma (el

legislador), o por el órgano llamado a desarrollarla y aplicarla, a través de sus órganos

en cada caso, se producirá una doble reacción:

1. El legislador tratará de preverlo todo, rechazando la objetividad de los órganos a

los que habría de confiar la solución del problema 233
;

2. El propio órgano receptor de la legislación, que se resistirá a asumir, no pocas

veces, la responsabilidad y que se sentirá ·más cómodo cuando la soluc ión a

aplicar a un problema le sea dada por normas regladas, que cuando la tenga

que dar él discrecionalmente.

En el mandato, poder o delegación, que el legislador tiene del pueblo, no está

comprendida la facultad de decretar aquellas leyes que ese su soberano recusa o

repudia en sus actos, por cuya razón son nulas y de ningún valor ni efecto, dice

Joaquín Costa, adicionando:

233 "Al simulador del Derecho le aterra su ignorancia juris, que, por su falta de vocación por el
estudio y la investigación, no puede vencer (...). Finge estos atributos que no posee -en los círculos
de admiradores, ingenuos o ignorantes que se dejan sorprender por sus palabras- la ignorancia que
afecta al simulador no sólo proviene de su falta de vocación por el estudio, sino de la ausencia del
talento necesario para determinar los puntos esenciales de cualquier cuestión jurídica y brindar la
solución pertinente. Por esta razón centra su atención en los detalles banales y, sobre todo, en la
retribución económica que un negocio pueda generar y no en su substancialidad (...). El simulador del
Derecho es una negación de la jurisprudencia, que evidentemente no se agota en el aprend izaje de la
ley". Burgoa Orihuela, Ignacio, El Jurista yel Simulador del Derecho, op. cit., nota 112, pp. 89-90.
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Adolecen de defecto de potestad; no son tales leyes. El producto de la
iniciativa del pueblo es una regla sustantiva de derecho, la costumbre, que
lleva en sí misma su propia sanción, sin que necesite de ningún otro
complemento o consagración de parte de nadie para regir, como rige, desde el
instante mismo de su formación; pero el producto del legislador es una regla
práctica y positiva, llamada ley, aplicable desde luego a la necesidad que con
ella se trate de satisfacer, porque el legislador no tiene potestad propia ,
porque su potestad es delegada: el producto de su iniciativa es una mera
proposición, que, antes de elevarse a ley y obligar como tal, necesita ser
aprobada, prohijada, refrendada por el pueblo (...). Cuando el legislador,
apoderado de la fuerza, usurpando su autoridad al soberano, pretende
imponer a éste sus creaciones subjetivas, poniéndole el alias de súbdito y
llamándose a sí propio autoridad , invierte los papeles, perturba el orden
natural de la vida de las sociedades, comete actos de tirania; y todo, para
lograr a la postre, aun en el caso más favorable (cuando contienda entre la
fuerza y el derecho no se desenlaza en una revolución) que abarrotar las
bibliotecas y las aulas con montañas de pergamino y de papel, exhibiendo sus
solaces jurídicos decorados con nombres pomposos, pragmáticas-sanciones,
Reales provisiones, autos acordados, o simplemente leyes , reglamentos,
circulares, constituciones, decretos, ordenanzas, ordinaciones u
ordenamientos, Reales órdenes, bandos , instrucciones, códigos y
recopilaciones, obedecidos pero no cumplidos234

.

La dimensión normativa que es el elemento más inmediato y visible de la

compleja real idad del Derecho, ha sido objeto de atención de las escuelas del

pensamiento jurídico. Sin duda , la resolución implícita del legislador es un punto

oscuro que subsiste en el campo del conoc imiento jurídico normativo-sistemático. Lo

que nos interesa aquí es precisar la función del legislador en la determinación por vía

general y abstracta de los criterios objetivos de solución jurídica, que las

disposiciones normativas prevean en los esquemas que cont ienen la descripción

comprensiva de todas las notas que componen una situación determinada. Ahora

bien, las normas del Derecho posit ivo son instrumen tos prácticos, elaborados y

construidos por los hombres, para que, mediante su manejo , produzcan en la

realidad social unos ciertos efectos, prec isamente , el cumplimiento de los propósitos

concebidos. Por otra parte , configurado el ordenamiento jurídico, surge el problema

del contenido de los géneros normativos de un sistema legal, en las posibilidades de

234 Costa, Joaquín, El problema de la ignorancia del Derecho y sus relaciones con el status
individual, el referéndum y la costumbre, op. cit., nota 67, pp. 115-117.
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sabiduría y de previsión del legislador, ante los propios límites de su función y la

llamada vo/untas /egis/atoris.

En tal sentido, en la historia del Derecho se han dado numerosas respuestas,

tal es el caso de las nociones235
: morales, racionalistas, empírica y voluntaristas del

Derecho.

En lo que se refiere al desarrollo del Derecho inmanente a la ley , y por tanto

que se mantiene vinculado a la intención reguladora y, a la teleología de la le1 36
; es

decir, cuando solo se han de considerar los propósitos y las decisiones

conscientemente tomadas por el legislador37
, sino también aquellos objetivos y

principios estructurales, formales y sustanciales (que constituyen las notas clásicas

del Estado de Derecho), íntimamente ligados entre sí, mostrándose

interdependientes cuando se quiere clarificar o determinar su contenido al ritmo de

los cambios sociales y los cambios jurídicos.

5.3. La ratio legis y ratio decidendi

Desde el momento en que la cultura jurídica evoluciona suficientemente, hasta

desaparecer la composición privada, el Estado asume la responsabilidad; en primer

término, de determinar las conductas debidas de los particulares y de él mismo por

medio de normas objetivas ; y por otra, de resolver los conflictos a través de una

organización judicial. Muchas veces, el Derecho aplicado no es el determinado en la

norma, sino en el contenido de la sentencia . El legislador establece una serie de

mecanismos tendientes a reducir la arbitrariedad, algunas veces intenta proponer

normas objetivas, otras, finge demencia valorando subjet ivamente, que su tarea

creadora del Derecho es susceptible de equívocos, emite normas defectuosas,

235 Sobre este punto , véanse "las cuatro grandes corrientes del Derecho". Villoro Toranzo, Miguel ,
Lecciones de Filosofia del Derecho. El proceso de la razón y el Derecho , 3" ed ., México , Ed., Porrúa,
1996, p. 40.

236 Cfr. Larenz, Karl , Metodología de la Cíencía del Derecho, op. cit., nota 113, p. 363.
237 En este sentido existe la teoría de la Plenitud del Orden Juridico, que supone la plenitud y la

perfección de la ley escrita cons iderándola a ésta, como una revelación completa y perfecta del
Derecho. Hay díversas soluciones. "Las tesis del real ismo ingenuo, del emp irismo cientifico, del
eclect icismo, del pragmatismo, y del apriorismo filosófico". Cfr. Marquet Santillan, Porfirio, "La plen itud
del Orden Jur ídico", Foro de M éxico, Núm. LXIX , diciembre de 1958, pp. 57-65 .
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insufic ientes, erróneas, obscuras e inadecuadas, originando una tipologia de las

normas.

Tomando en cuenta la creación del Derecho como un proceso de adopción de

decisiones ; es decir, de acción, en que participan las dos especies a que hemos

aludido, es preciso adoptar un modelo. En este sentido, la norma juríd ica es

consecuencia primaria y necesaria de una concepción del Derecho y depende de su

formula decisional, su eficacia erga omnes es producto de los preceptos

constitucionales, proporciona un esquema interpretativo o calificativo , a partir del cual

se hace comprensible, ofrece un parámetro de referencia y confiere un sentido o

significad0 238
.

Cuando los órganos estatales, ejecutivos y legislativos, dejan de atenerse de un

modo u otro a la legalidad creada por su propio Estado, corresponderá a los órganos

jurisd iccionales, la tarea suprema de actuar como última ratio para restaurar el orden

violado y reajusta r la situación rota de esa manera ilegal. Con ello el poder judicial

devuelve en cierto modo la seguridad perdida, constituye así el más firme apoyo y la

respuesta última para la seguridad juridica, si deja de cumplir con esa irnportantis irna y

decisiva función de control jurisdiccional, por la razón que sea, verbigracia, falta de

honestídad , falta de independencia, la seguridad de los ciudadanos pelígraría más que

nunca239
. Habiendo expresado la connotación anterior, es necesario establecer la

cuestión etiológica o causal de lo juridico, como afirma Carlos Ignacio Massini24o
,

Ahora bien, cabe volver a citar el pensamiento del maestro Ignacio Burgoa

Orihuela, al referirse; en primer lugar, a la libertad humana, asilada y singular de la

persona ; en segundo lugar, a la naturaleza social del hombre, a la vida común , a la

posibilidad de desarrollarse en un sendero de orden. Es decir, que es necesario que

23 8 Cfr. Ferrari, Vincenzo, Acción Juridica y Sistema Normativo. Introducción a la Sociologia del
Derecho, op. cit., nota 84, p. 172, escribe en este sentido que "como modelos orientativos de la
acción , las normas se presentan en formas diferentes dentro de la comunicación humana (.. .). En
cuanto mensajes, las normas se mueven en un espacio discursivo". Ibídem, p. 175.

239 Véase Díaz, Elías, Sociologia y Filosofia del Derecho , op. cit., nota 81, p.45 .
240 "La causa material del derecho es el obrar social del hombre, «la interactividad humana» . En

otros términos, el substractum sobre el que se levanta o sobre el que recae el orden juridíco, es el
accionar del hombre en alteridad con otro . La causa formal, que determina a esa mater ia a ser
derecho y no otra cosa , no es sino la misma ordenación del obrar al bien común , la rectíficación de
ese obrar por la justicia, encaminándolo al fin de la sociedad política ". Véase Massini, Carlos Ignacio,
Sobre el Realismo Jurídico, el concepto de Derecho, su fundamento, su concreción judicial, op. cit. ,
nota 109, pp. 20-21 .
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exista un Derecho, concebido formalmente como un conjunto de normas de

vinculación bilateral, imperativas, obligatorias y coercitivas, dando como resultado un

orden jurídico para la sociedad que regule la voluntad de los sujetos, con esto , se

define la causa final241
.

El contenido de la norma jurid ica debe radicar precisamente en la regulación de

las relaciones entre los hombres, esto es, debe encauzar aquel aspecto de su

actividad que implique relaciones y juego de intereses recíprocos, bien de particulares

entre sí, o entre éstos y los sociales, o viceversa, para establecer el orden

correspondiente, respetando siempre un mínimo de libertad humana y haciendo

invulnerables también los factores extrínsecos de su ejercicio: La igualdad y la

propiedad, sin lo que aquélla seria nugatoria 242
, es preciso retornar a los fines e ideas

fundamentales de la regulación legal243
, que se convierte en un marco de referencia de

toda decisión.

Por consiguiente, la ratio legis, en el aspecto lógico-racional, reflejado en el

contenido, asp ira a fijar sus parámetros conforme a lo siguiente:

1. Determ inar en el aspecto técnico las conductas esenciales para alcanzar los

fines de la sociedad;

2. Determinar la construcción, reconstrucción o deconstrucción, de los conceptos

jurídicos244
;

3. Incorporación de un criterio de decisión eficiente ;

4. Proponer un modelo de análisis del Derecho (funciones descriptivas), y al

mismo tiempo un modelo ideal (función orientadora y normativa);

5. Disponer de modalidades deónt icas básicas que representen el razonamiento

jurídico.

241 Agrega el maestro: "El Derecho en sí es una estructura normativa, susceptible de acoger dentro
de la substancialidad de sus normas, principios, reglas o tendencias de diferentes disciplinas tanto
culturales como técnicas y científicas. Además, el Derecho , como orden normativo, debe reflejar en
sus prescripciones fundamentales las transformaciones sociales, económicas, culturales y políticas
que se registren dentro de la vida dinámica de las sociedades humanas". Véase Burgoa Orihuela,
Ignacio, Las Garantías Individuales, op. cit., nota 99, pp. 21-24 .

242 Ibídem, pp. 25-26 .
243 Véase Larenz, Karl, Metodología de la Ciencia del Derecho, op. cit. , nota 113, p. 375.
244 Cfr. Almoguera, Joaquín, Problemas abiertos en la filosofía del Derecho, DOXA, Instituto Juan

Gil - Albert, Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Madrid (España),
1984, p. 20 .
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En el otro aspecto, la ratio decidendi, para el jurista los problemas empiezan en

el momento en que se ha tomado conciencia de que las decisiones judiciales normales

no son sólo el resultado lógico de un proceso de interpretación de las normas y la

subsunción en ellas de un hecho concreto sino que hay que contar, con el factor

personal del juez y de su instinto y facultad volitiva . El juez puede ocultar su

protagonismo personal , encubriendo las razones reales de su decis ión en una espesa

nube de razonamientos formales estrictamente juridicos; es decir, su fallo es el

resultado de un razonamiento previo, pero, también puede adoptar primero su decisión

(prejuzgar) y luego justificar formalmente su decisión . Así, cualquier jurista hábil, puede

justificar legalmente cualquier acto o negocio que se le presente , algunos opinan que

con esta operación, resulta que se ha expulsado del Derecho no ya sólo a la Justicia

sino incluso también a las normas positivas y se le ha convertido en el arte de imponer

los intereses más oescarnaoost".

En tal sentido, Alejandro Nieto, trata de mostrar la hipótesis de que el juez

puede aplicar el Derecho no sólo con arreglo a manipulaciones textuales o imponiendo

sus criterios personales arbitrarios y hasta venales, sino que también introduciendo

criterios de Justicia (de su Justicia personal) y que, por ende, si quiere y cuando

quie re, así lo hace. Para lo cual no hay obstáculo dogmático ni real alguno, citando a

Jorn lpsen, expone la teoría de la descarga de la responsabilidad del juez246
:

a) Por lo pronto , si el juez, ante el silencio u oscuridad de la ley , tuviera que
crearse por sí mismo todos los presupuestos de su decisión, la actividad judicial
quedaría poco menos que paralizada: el Juez tiende inevitablemente a cubrirse
con las normas positivas para esquivar su eventual responsabilidad.

b) Además, la vinculación del juez al Derecho le descarga de la tarea de
señalar constantemente sus objetivos y de buscar los medios para su
realización. Por así decirlo, la ley se lo da todo hecho.

e) Con esta cobertura no tiene necesidad el juez de reflexionar en cada caso
sobre todos los problemas jurídicos, que ya le da resueltos la doctrina y la
jurisprudencia.

d) Y, en fin , insistiendo en esta misma línea ha observado Kriele que las
construcciones y los institutos jurídicos, desarrollados por la ciencia y
experimentados en la práctica, descargan o liberan al juez de la necesidad de
valorar automáticamente en cada decisión todos los problemas jurídicos que se

245 Cfr. Nieto, Alejandro, "El dorso metalegal de las resoluciones judiciales", La Protección Juridica
del Ciudadano, Estudios en homenaje al profesor Jesús González Pérez, Madrid (España), Ed.,
Civit as, 1993, Tomo 1, p. 66.

246 Ibidem, p. 67 .
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le ofrecen y es esta tradición la que posibilita decisiones rápidas, además de
que as í se asegura la evolución ininterrumpida del Derecho.

Es necesario distinguir entre los argumentos y la causa de la sentencia, los

argumentos son siempre de índole jurídica y lógica, se manifiestan de forma expresa

por imperativo institucional; la causa verdadera cuando no coincide con los

argumentos, suele silenciarse. Existen cuatro m étodos'?" para llegar a la decisión: 1)

Decisión por suerte; 2) decisión del buen juez; 3) decisión por impulso de la opinión

popular mayoritaria; y 4) dejarse llevar simplemente por la intuición.

Ahora bien, la decisión judicial como prototipo de toda decisión jurídica, corre el

riesgo en varias de sus formulaciones, de perder contacto con la realidad 248
. Los

mecanísmos de que se vale, como el procedimiento deductivo, reciben críticas en las

diferentes manifestaciones del pensamiento jurídico, como la "Escuela del Derecho

Libre" o "Jurisprudencia de Intereses", en la "Tópica", pero, de una u otra manera,

constituyen una explicación realista del modo jurídico por excelencia de decidir. Por

otra parte, fácilmente se deduce que "en la concretización de una pauta de valoración

que precisa ser llenada de contenido, le queda al juez una margen de libre

enjuiciamiento, que ya no puede ser llenado por cualesquiera ponderaciones

convíncentes'S'".

Dentro de un régimen jurídico, esto es, dentro de un sistema en que impere el

Derecho, bajo un carácter normativo legal, como el nuestro, muchas veces, en

congruencia con el consenso jurídico actual, el Derecho se confunde con la ley

general, en opinión de Juan José Gil Cremades "concebida como proyecto teórico,

como «conjunto de leyes externas, que hacen posible una convivencia duradera» .

Todo ello determinado por una «razón pura, legisladora a priori, que no tiene en

247 Ibídem, pp. 70-71 .
248 Manuel Atíenza pone de manifiesto, en este sentido, los problemas en la adopción de

decisíones jurídicas en un caso hipotético : "(...), el criterio en que se basa la decisión del Tribunal
afecta negativamente al Derecho, al menos en éstos dos aspectos: 1) al chocar con otros crite rios
incorporados al ordenamiento jurídico crea incerteza en el mismo, pues surgen muchos
comportamientos posib les cuyo estatus jurídíco aparece dudoso; 2) la incerteza no resu lta
compensada por un «plus» de justicia, sino que, por lo contrario, el criterio del Tribunal no parece
adecuado para regular en este aspecto la vida social" . Atienza, Manuel, Tras la Justicia. Una
introducción al Derecho y al razonamiento jurkiico, op. cit., nota 79, p. 54.

249 Cfr. Larenz, Karl , Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit ., nota 113, p. 289 .
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cuenta en sus determinaciones consideracio nes empíricas», sino que sólo se basa

en los principios racionales a priori de «libertad, igualdad y autosuficienciacc-F'".

Sin duda, la creación del Derecho y su complejidad, atañe en las modernas

sociedades, a la determinación de los alcances de la decisión jurídica en la elaboración

de leyes generales y abstractas; en las particulares y concretas. Decisiones dirigidas a

los órganos del Estado , a los ciudadanos, a la doctrina científica , integrados en los

programas legislativos, en la opinión pública, e inclusive, en la conciencia individual

inmersa en el complejo espectro de destinatarios; por otro lado, en el interior de la

propia estructura de la decisión jurídica 251
.

La ratio legis y la ratio decidendi, se presentan en la doble exigencia de

regulación y la preservación del contenido esencial del Derech0 252
, vinculan tanto al

legislador como al aplicador del Derech0253
.

250 Véase Gil Cremades, Juan José, "La motivación de las decisiones jurídicas", Estudios juridicos
en honor del doctor Luis Recaséns Sienes, México , Ed., Porrúa, 1980, p. 419 .

251 "En esa estructura se encuentran, ejerciendo distinta función, dos ingredientes: la .construcción
jurídica y la argumentación . La construcción no sólo presenta una faceta expositiva o meramente
reproductiva, sino también cognoscitiva. Esta última dimensión tiene como supuesto la pretendida
unídad del ordenamiento jurídico, cuya dimensión práctica es innegable (... ). Los valores e intereses
que entran en juego en la decisión jurídica se enmascaran con datos normativos, cuya elección a
posteríori va a remolque de dichos intereses y valores (...). El segundo ingrediente, el argumentatívo,
cumple esta tarea en mayor medida: en virtud del carácter hermenéutico inherente al derecho, la
argumentación completa y, en cierta manera, sustituye a la construcción. Argumentar es discutir,
criticar, aportar razones a favor o en contra. En definit iva, argumentar es tarea enlazada con la de
realizar justicia". Ibídem, pp. 432-433.

252 "Hoy, ciertamente, los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida del derecho
desconocida en los ordenamientos del Estado de derecho legislativo. Pero los jueces no son los
señores del derecho en el mismo sentido en que lo era el legislador en el pasado siglo (XIX). Son más
exactamente los garantes de la complejidad estructural del derecho en el Estado const itucional , es
decir, los garantes de la necesaria y dúctil coexistencia entre ley, derechos y justicia. Es más,
podríamos afirmar como conclusión que entre Estado constitucional y cualquier señor del derecho hay
una radical incompatibilidad. El derecho no es un objeto propiedad de uno, sino que debe ser objeto
del cuidado de todos" . Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dúctil. Ley, derechos, justicia, op. clt ., nota
159, p. 153.

25 "Dicho de otra manera, tanto las leyes como la jurisprudencia (el conjunto de la rationes
decidendi de las resoluciones judiciales) constituyen razones que (...) los órganos de aplicación
utilizan para justificar sus decisiones sobre los casos que han de resolver; y a esas razones -que no
son otra cosa que normas- se las suele llamar fuentes del Derecho . La ley y la jurisprudencia son,
además, fuentes del Derecho de origen deliberado y cuya fuerza vinculante varía de un sistema de
Derecho a otro y según cuál sea la posición jerárquica que ocupe el órgano que la ha producido. La
ratio decidendi de una sentencia es la regla generala el princip io que sirve de fundamento al fallo . Lo
que vincula como precedente es precisamente lo establecido ahi, y no las consideraciones efectuadas
obiter dicta, es decir, de manera circunstancial y que, por tanto, pueden dejarse de lado en casos
posteriores. Por 10 demás, siempre resulta claro fijar cuál fue la ratio decidendi y cuál los obiter dicta
de una resolución". Cfr. Atienza , Manuel , Tras la Justicia. Una introducción al Derecho y al
razonamientojuridico, op . cit ., nota 79, pp. 188-189.
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CAPíTULO SÉXTO

EL ÉTHOS LEX

SUMARIO: 6.1. Introducción . 6.2. El Derecho como sistema abstracto : El enfoque de
la jurisprudencia analítica. 6.3. Tipología de las normas jurídicas en su delimitación
sistémica : Objeto, función, estructura . 6.4. Aplicación o articulación pragmática: Los
operadores jurídicos. 6.5. Identidad entre creador y destinatario del Derecho. 6.6.
Psicología y ley.

6.1. Introducción

De lo asentado respecto del sistema de producción del Derecho, como

consecuencia se deriva el análisis de la esencia, del carácter (no en el sentido de

talante sino del modo adquirido por hábito), del propósito, del espíritu de la ley, base

de las funciones cognoscitivas y volitivas, de la conducta humana (los hábitos son el

principio intrínseco de los actos); como análogo del término Derecho en su

dimensionalidad, en la conceptuación orientada a su función. la nueva imagen del

hombre es en comparación con el esquema abstracto de la libertad, el interés propio y

racional de la época liberal, un tipo mucho más próximo a la vida en el cual es incluida

también la relación de poder intelectual, económico y social del sujeto jurídico, señala

Gustav Radbruch, el hombre en el Derecho no es ya en lo sucesivo sin el hombre en

sociedad, el hombre colectivo "con esta aproximación del tipo de hombre jurídico a la

realidad social se fragmenta al mismo tiempo el sujeto de Derecho en una diversidad

de tipos relevantes, de tipos sociales, y ahora también jurídicos. Pensar al hombre en

el Derecho como ser colectivo significa en definitiva introducir en ese pensamiento una

porción del éthos colectivo"2S4. Continúa diciendo, se cumple así una nueva eticización

254 Radbruch , Gustav, El hombre en el Derecho : Conferencias y artículos seleccionados sobre
cuestiones fundamentales del Derecho, trad . de Aníbal del Campo , Buenos Aires (Argentina), Ed. ,
Depalma , 1980, pp. 24-27.
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del Derecho dotándolo de un contenido ético de deber. El legislador se halla siempre

dispuesto a retirar derechos mal ejercidos, a los grupos sociales que no hacen uso de

esos derechos conforme al deber. Todos nuestros derechos se han transformado en

derechos revocables. Empero, son este esbozo de las distintas concepciones del

hombre como objeto de los ordenamientos jurídicos no se ha agotado aún nuestra

tarea. Corresponde sin duda bosquejar cómo el Derecho se ha representado al

hombre como sujeto, su creador, más bien; si ha pensado en principio al legislador

humano como su autor. Porque el hombre como legislador no es en absoluto algo

sobreentendido sino más bien una conquista tardía de la historia.

Refiriéndose a las reglas del Derecho, Ignacio Cejudo y Ormaechea, refiere la

proposición sumaria de le?Ss:

Lex debet esse justa , honesta, posibilis, secundum naturam, secundum.
Patríae consuetudinem, loco temporique conveniens, utilis, manifiesta, nullo
prívato commodo, sed pro communi civium utilitate conscripta.

Los caracteres de la ley son: que sea justa, honesta, posible, no contraria a
la naturaleza , conforme a las costumbres, conveniente al lugar y tiempo, útil,
clara y dirigida no al bien privado, sino a la utilidad común de los ciudadanos .

Indudablemente, la ontología jurídica constituye la indagación iusfilosáfica más

intensa y permanente . La búsqueda del ser del Derecho y de sus caracteres

esenciales es una tarea previa y necesaria para una adecuada organización

metódica del conocimiento jurídico . Superada por el positivismo, primero, y, por el

neokantismo, después, aquella larga trayectoria de la metafísica iusnaturalista; el

conocimiento comenzó a adquirir la perspectiva dominante con que hoy se ofrece:

Ser conocimiento del Derecho positivo; del Derecho que estructura y regula la vida

social , pero que, a la vez, es instituido por hechos sociales históricos y concretos,

efectivamente acatados por los individuos.

Pero, en esta superación, el área ontológica del Derecho no quedó esclarecida

ni del imitada. Antes bien, desde la aparición de la escuela histórica cada dirección

iusfilosófica que indagó sobre el ser de lo jurídico centró su atención en una serie de

~55 Cejudo y Ormaechea, Ignacio, Reglas del Derecho, México, Ed., Carranza e hijos, 1917, Regla
423, pp. 108-109.
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elementos de una realidad amplia y compleja, pero sin integrarlos en una concepción

ontológica unitaria y congruente con dicha realidad.

De esta manera, mientras las concepciones predominantemente realistas y

empiristas ubicaban la región ontológica del Derecho en el ámbito , en ocasiones

indiscrim inado, de los hechos sociales, aquellas otras de origen idealista y

fundamentación racionalista la situaban en el plano puramente normativo. El realismo

estadounidense y el de Upsala representan lo más extremo de la primera de esas

direcciones, en tanto que Kelsen y su escuela constituyen lo más típico de la

segunda.

Pero la falta de relación ontológica entre los hechos y las normas, entre el ser

social y el deber ser normativo, debia necesariamente conducir, como aconteció, a la

evidencia de que tales concepciones eran insuficientes para presentar de un modo

adecuado, en su compleja integralidad, el panorama ontológico del Derecho . Dado

que, la consideración aislada de las normas juridicas como único objeto del

conocimiento, reveló en todo momento una irreductible inconsecuencia

epistemológica toda vez que tales normas, por su propia función significativa, remiten

necesariamente a los hechos de conducta regulados y, por su parte, la aprehensión

del carácter jurídico o antijurídico de éstos, nunca fue posible sino a tenor del sentido

que les confieren aquellas normas.

Es así como el planteamiento del problema ontológico del Derecho ha venido

reclamando cada vez con mayor intensidad una congruente rectificación. Una

rectificación que extienda la perspectiva del conocimiento juridico, haciéndola

corresponder con una esfera más amplia, más comprensiva, como es la que integra

en una misma y única realidad la regulac ión normativa de la conducta y, a la vez, la

conducta normativamente regulada; realidad que muestra una inescindible relación

de esencia entre dos grandes regiones ontológicas que a la luz de aquellas

concepciones aparecían separadas256
.

256 "No se busca el ser del derecho , sino su conocim iento, que es obtenido totalmente en la norma ,
al extremo de que se identifican ambos en la norma jurídica (...). El derecho un fenómeno que existe
antes de toda elaboración normativa . El legislador descubre las esencialidades, encuentra lo que es
jurídi co". Aguinsky de Iribame, Esther, Fenomenología y Ontología Jurídíca, Buenos Aires (Argentina),
Ed., Pannedille, 1971, pp. 128 Y 131.
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Evidentemente, existen diversos enfoques opuestos y desacuerdos filosóficos ,

respecto de la naturaleza intrínseca de las normas jurídicas, debidos a presupuestos

ontológicos diferentes. En este sentido puede afirmarse que:

Hemos bautizado estos dos enfoques concepción hilética y concepción
expresiva de las normas. Me parece que la controversia entre Kelsen y
Weinberger puede caracterizarse en términos de estas dos concepciones de
normas. Weinberger puede ser considerado como un típico representante de
la concepción hilética, mientras que kelsen es un claro expresívísta?".

Por último, y en lo que respecta a las teorías que tienden a interpretar todas las

normas jurídicas como directivas dirigidas, verbigracia, a los tribunales; están

profundamente equivocadas, no sólo conducen a una distorsión de la función del

Derech0258, sino a una limitación muy inconveniente de la capacidad expresiva del

lenguaje jurídico.

6.2. El Derecho como sistema abstracto: El enfoque de la jurisprudencia

analítica

Conforme a la forma de expresión del Derecho, que es la norma jurídica, y la

vinculación al sistema normativo jurídico positivo, también resultan clarificadoras, a

este propósito, las palabras de Miguel Reale citadas por el propio Elías Díaz: "En el

concepto de Derecho convergen tres perspectivas ya clásicas en la definición de lo

jurídico: la perspectiva normativa, la perspectiva social y la perspectiva valorativa.

Norma, hecho social y valor, se ha dicho constituirían las tres dimensiones

esenciales del Derecho"259. El Derecho aparece de forma primaria, inmediata y

directa como sistema normativo, como conjunto de normas válidas dotadas de una

coacción organízada e institucionalizadaf'", la referencia normativa es punto central

en el mundo jurídico.

257 Alchourron, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Análisis lógico y Derecho , prol. de Georg H. von
Wri~h, Madrid (España), Ed., Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 250.

Ibídem, p. 264.
259 Díaz, Elías, Sociología y Filosofía del Derecho, op. cit., nota 81, p. 53.
260 Loe. cit.
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Considerando la teoria de sistemas y caracterizándolo como abstracto , más

claramente resuelve el problema de la certeza del Derecho en la dimensión de la

opacidad e ignorancia del Derecho, internamente ; es decir, a partir de un orden26 1 y

vinculando las diferentes acepciones de norma se establece la correspondencia

entre el objeto , un evento, una acción, y un modelo preestablecido, prescriptivo o

imperativo, en la perspectiva normativa.

Existen notables discrepanc ias en las ciencias normativo (dogmático)

sistemáticas del Derecho: La escuela de la exégesis (Francia), la escuela analítica

(Gran Bretaña), y la escuela histórica del Derecho (Alemania).

La escuela de la exégesis, cuyos rasgos se analizan a través del positivismo

legalista, el codicismo, el autoritarismo estatista, y el formalismo dogmático.

La escuela analítica o movimiento de la jurisprudencia analítica262
, que parte

de dos postulados fundamentales : En primer término, la tesis de que el objeto propio

de análisis de esa ciencia (jurisprudencia general o teoría expositiva del Derecho) es

únicamente el derecho positivo; es decir, el derecho real identificado (Austin) con el

mandato o conjunto de mandatos que han sido establecidos por un sujeto soberano

dentro de una sociedad política independiente; en segundo término, la exigencia de

que la ciencia jurídica centre su análisis en el estudio de los conceptos generales que

se descubran a través de un examen comparativo y unificador de los diferentes datos

procedentes de los ordenamientos juríd icos. Lo anterior, mediante el desarrollo de

una teoría que analizara las categorías jurídicas fundamentales comunes a todos los

derechos y que se preocupara de fijar sus diferentes manifestaciones y de

determinar las relaciones de carácter lógico que existen entre ellas. Respecto a su

finalidad, la construcción de un sistema racional de conceptos juríd icos en el que se

refleje la coherencia y coordinación formal de las propias normas jurídicas.

26 1 "Para la lingüística interna lo que cuenta es el orden, las reglas y el sistema. Todo se refunde en
el sistema. Dentro de él y por él cobran sentido las reglas y el orden que podría decirse, a la vez
forman el sistema y responden al sistema". Véase Hernández Gil, Antonio, Metodología de la Ciencia
del Derecho, op. cit., nota 189. p. 204.

262 El término, el concepto y sus implicaciones fueron estudiados cientificamente durante mi
formación académica y algunas ideas tomadas de los apuntes del curso. Arnaiz Amigo , Aurora,
"Apunte de clase", Teoria Jurídica Contemporánea 11, Facultad de Derecho de la UNAM, División de
Estudios de Posgrado, México, 1999, febrero-junio .
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La escuela histórica del Derecho (jurisprudencia de conceptos : Savigny,

Puchta, Windscheid) , se orientó a determinar que el verdadero Derecho no es nunca

producto de la razón, o, de la voluntad del legislador individual , sino creación

progresiva de las convicciones que animan al espíritu de cada pueblo, al igual que el

lenguaje , el arte y la cultura; se orientó a la depuración de los conceptos jurídicos

centrales, la progresiva generalización y abstracción, y la determinación de la

esencia de las relaciones e instituciones jurídicas.

Por otra parte se discute sobre la expresión "teoría dogmática", y por lo tanto,

juríd ica; en este marco la ciencia del Derecho en sentido estricto y propiamente

dicho. Hay que tener en cuenta que "es posible distinguir tres dimensiones de la

dogmática jurídica : la analítica, la empírica, y la normativa,,263. En la dimensión

normativa se presenta el presupuesto de la racionalldadf" de toda ciencia: la

claridad conceptual, la no contradicción y la coherencia.

El concepto de sistema jurídico de Joseph Raz con relación a las teorias de

John Austin265, Hans Kelsen, H.L.A. Hart, conlleva al estudio general de los sistemas

jurídicos, al análisis de la naturaleza sistemática del Derecho y el examen de los

presupuestos e implicaciones que existen detrás del hecho que toda norma jurídica

necesariamente pertenece a un sistema jurídico (inglés, alemán, romano, canónico,

islámico, u algún otro), cuyas propiedades sistemáticas de completitud, consistencia e

independencia, con lo que se asocian los problemas de lagunas, antinomias y

redundancias en el Derech0266, que constituyen las propiedades formales del sistema

jurídic0267.

263 Cfr. Alexy, Robert , Teoría de los Derechos Fundamentales , op. cit., nota 31, p. 29.
264 Ibídem , p. 34.
265 La escuela anal ítica o jurisprudencia anal ítíca, se desarrolló con base en sus planteamientos,

Austin , fue discípulo de Jeremías Bentham . Distinguió dos clases de teoría del Derecho : la teoría
expositiva (jurisprudencia general) y la teoría censoria (ciencia de la legislación). Empero, sólo de
ocupó de la primera contribuyendo al desarrollo de la ciencia normatívo-s istemática del Derecho,
caracterizándose como una teoría del Derecho , que lo considera como un sistema de reglas
completas y listas para su aplicación sin considerar el proceso de su creación . Véase , al respecto ,
Farnandez-Galiano, Antonío , y Castro Cid, Benito , Lecciones de Teoría del Derecho y Derecho
Natural, 2" ed., Buenos Aires (Argentina), Ed., Universitas , 1995, pp. 255-258.

266 Véase Caraccíolo , Ricardo , "Sistema jurídico", El Derecho y la justicia, Madrid (España) , Ed.,
Trotta , 1996, p. 162.

267 Cfr. Alchourrón , Carlos E., y Bulygin , Eugenio, Introducción a la metodología de las ciencias
juridicas y sociales, op. cn., nota 72, p. 91. Establecen las propiedades de: "Coherencia, complet itud,
independencia". Ibídem, pp. 100-102.
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Desde la perspectiva analítica dice Joseph Raz, una teoria completa del

sistema jurídico268consiste en la solución de cuatro problemas a saber:

PROBLEMA POSTULADO
1. El problema de existencia?". Distinguir cuales son los criterios de existencia en un sistema

jurídico, los cuales pueden ser existentes y aquellos que, han
deiado de existir o nunca existieron en absoluto.

2. El problema de la identidad. Cuales son los criterios que determinan el sistema al cual
pertenece una determinada disposición jurídica. Estos son los
criterios de membres ía y de éstos pueden derivarse los criterios
de identidad, resolviendo la cuestión de qué disposicíones

Ijurídicas forman parte de un sistema dado.
3. El problema de estructura. Definír si existe una estructura común a todos los sistemas

I íurídicos o sólo para cíertos tipos de sistemas jurídicos.
4. El problema del contenido. Definir si hay un contenido común o todos los sistemas jurídicos

o que determinen tipos importantes de sistemas. El
cuestionamiento consiste en determinar si hay algunas
disposiciones jurídicas, en una forma u otra, que aparezcan en
otros sistemas jurídicos o en tipos de sistemas.

Toda teoría del sístema jurídico tiene que proporcionar una solución para los

primeros dos problemas (existencia e identidad), estos criterios son parte necesaria

de cualquier definición adecuada de "sistema jurídico", se puede dar una respuesta

negativa a las dos últimas cuestiones que son el problema de estructura y de

contenido. Se puede sostener que no existe ningún contenido común a todo sistema

jurídico. El examen de la estructura y contenido es fundame ntal también para la

teoria sobre los tipos de sistemas jurídicos27o.

Los problemas de la teoría del sistema jurídico han sido, en su mayor parte,

descuidadas por casi todos los juristas analíticos. Kelsen fue el primero en insistir que

"es imposible penetrar la naturaleza del derecho si limitamos nuestra atención a una

sola norma aislada,,271 . Joseph Raz, propone ir más allá al decir que una teoría del

sistema juridico, es un prerrequisito para cualquier definición adecuada de una

disposición jurídica ya que todas las teorías existentes sobre el sistema jurídico no son

satisfactorias, en parte, porque no se percataron de este hecho.

Las tres caracterrsncas"? más generales e importantes del Derecho son:

normativo, institucionalizado y coactivo .

268 Raz, Joseph, El concepto de sistema jurídico, op. cii. , nota 38, p. 23.
269 Ibídem, p. 72.
270 Ibídem, p. 19.
271 Loe. cit.
272 Ibídem, pp. 19-20.
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Normativo: en tanto sirve y esta hecho para que sirva , como guía de la
conducta humana.

Institucionalizado: en tanto que su aplicación y modificación son, en gran
medida, realizadas o reguladas por instituciones.

Coactivo: en tanto que la obediencia a él y su aplicación se encuentran
enteramente garantizadas, en última instancia por el uso de la fuerza .

En este contexto, toda teoría del sistema jurídico tiene que ser compatible con

una explicación de estas características , en al ámbito general de la norrnanvídad? ".

El énfasis en estas tres características del Derecho es el factor más importante de

las teorías analítícas del sistema jurídico contemporáneo: John Aust in, Hans Kelsen ,

H.L.A. Hart, Joseph Raz, y Robert Alexy.

Por otra parte en cuanto al análisis de Hans Kelsen , el concepto de sistema

jurídico que ya existe implícitamente en los trabajos de John Austin , al realizar una

teoría completa del sistema jurídico; de un lado se constítuye como la directiva para

describir la naturaleza del enfoque imperativo. Desde otro lado la teoría de John

Austín , es defectuosa y muchos de sus defectos pueden ser remediados dentro del

marco del enfoque imperativo. Por lo tanto, la crítica 274 de sus perpectivas no pueden

considerarse como prueba de lo ínadecuado del enfoque ímperativo como tal, sino,

como una introducción a la teoría de Hans Kelsen, la cual es mucho menos

vulnerable.

La teoría de H.L.A. Hart, la cual se parece mucho más al enfoque de Joseph

Raz, es anal izada con la formulación de una contribución positíva para la teoría del

sistema jurídico, es de las más completas.

De esta manera , las definiciones teórico jurídicas del Derecho presuponen no

únicamente el contenido de las disposiciones que instituyen los derechos

determinados, sino también su estructura?". A este respecto cabe suscríbir las

palabras de Joseph Raz, cuando afirma :

La estructura genética de un sistema jurídico revela cuales de sus
disposiciones jurídicas son o fueron válidas en un determinado momento y de
qué facultades para la creación futura de disposiciones jurídicas gozan varios
órganos en algún momento. También revelan cómo sufren cambios los

273 "Los elementos característicos del Derecho son: Institucionalidad, heteronomia normativa,
sanc ión (presión psicológica sobre los individuos)". Cfr. Ferrari, Vincenzo, Acción Juridica y Sistema
Normativo. Introducción a la Sociología del Derecho , op. cit., nota 84, pp. 216-218 .

274 Cfr. Raz, Joseph , El concepto de Sistemajurídíco, op. cit., nota 38, pp . 47-64 .
275 Ibídem, p. 213.
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sistemas jurídicos durante su existencia . El desarrollo de la teoría de la
estructura genética es esencia l para el entendimiento de la estructura de los
sistemas no momentáneos. La estructura operativa es particularmente
relevante para el entendimiento de sus sistemas jurídicos momentáneos (... ).
Se ocupa únicamente de los efectos de las disposiciones jurídicas mientras
estas exísterr?",

Un importante cambio en la concepción del sistema juríd ico se produce en el

siglo XIX. Ese cambio se debió a la influencia de diversos factores, tanto juridicos

como filosóficos, entre los cuales cabe mencionar como los más importantes los

siguientes: La codificación napoleónica en Francia, la escuela histórica de Savigny

en Alemania, y el utilitarismo, con Bentham y Austin en Inglaterra, denominadas

ciencias normativo-sistemáticas, interés del jurista dogmático (elabora una ciencia

del Derecho como sistema deductivo). Por otro lado, se tiene la base empírica, que

surge en la primera mitad del siglo XX, Carlos Alchourrón y Eugenio Bulygin, afirman

que:

La escuela de la libre investigación científica (Geny), la jurisprudencia de
intereses (Heck) y la ciencia del derecho libre (Kantorowicz), diversas
escuelas sociológicas (Duguit en Francia, Roscoe Pound en Estados Unidos),
el realismo norteamericano (Holmes, Cardozo, Gray, Uewellyn, Frank) y
escandinavo (H áqerstrorn, Lundstedt, Olivecrona, Alf Ross), trataron de llevar
a cabo de distintas maneras y con diferente éxito la mencionada tarea277

.

Ambas tendencias están vinculadas al concepto trad icional de sistema basado

en la estructura deductiva. Entonces, un sistema normativo, puede ser definido como

un sistema de enunciados que tiene consecuencias normatívas'?" , Se puede

apreciar, por otra parte, una precisión semántica siguiendo el contenido de

adecuación, de la noción de conjunto normativo , es un conjunto de enunciados tales

que entre sus consecuencias hay enunciados que correlacionan casos con

soluciones; el establecer correlaciones deductivas en la función del sistema.

276 Ibídem, p. 221.
277 Véase Alchourrón, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Introducción a la metodología de las ciencias

jurídicas y sociales, op. cit., nota 72, p. 91.
278 Ibídem, p. 93.
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6.3. Tipologia de las normas juridicas en su delimitación sistémica: Objeto,

función, estructura

Previamente, a la determinación de los tipos de normas, es preciso mencionar

algunos puntos sobre el concepto de norma. Diversos autores"? emiten significados,

clasificaciones, distinciones, interpretaciones sobre las normas in genere , y sobre la

especie de normas jurídicas. En el pensamiento Georges Kalinowski el estudio de las

leyes puede reducirse a cuatro perspectlvasf": 1) semántica; 2) lógica; 3) ontológica; y

4) filosofía práctica. Por su parte, Vincenzo Ferrari, citando a Michel Troper y Mireile

Loschak, destaca la pertinencia de la definición general de norma en cuatro

significados281
:

1. Enunciado imperativo o prescriptivo perteneciente a un orden o sistema
normativo obligatorio dentro de ese sistema; 2. Significado prescriptivo de un
enunciado, cualquiera que sea la forma que este último adopta, yen general, de
cualquier acción humana, referido a cierto orden o sistema normativo; 3.
Instrumento de medida que tiene por objeto el desarrollo de los
acontecimientos, de carácter puramente psíquico (...); 4. Modelo o estándar, no
siempre obligatorio, que puede ser cumplido en el curso de una actividad de
carácter técnico (por ejemplo, las normas de las asociaciones profesionales
para la producción o la presencia de un producto).

A este propósito, Norberto Bobbio, deduce al considerar la norma jurídica dos

elementos ; primero , al interpretarla es necesario preguntarse a quién se dirige y qué

comportamiento contempla ; segundo, en cuanto acto humano, es emitida por algún

279 "También el legislador puede hacer sus leyes como quiera. Pero no puede querer que sean
buenas las leyes defectuosas ni que las leyes defectuosas sirvan a su propósito. Y los conceptos ,
como las leyes, no son más que instrumentos . La simetría y asimetria están del lado cuantitativo como
del cualitativo están la homegeneidad y la heterogeneidad . Esas relaciones entre la cantidad y
cualidad representan, una región tan encantadora como desconocida". Carnelutti , Francesco,
Metodología del Derecho, op. cit., nota 25, pp. 58-59.

280 "La perspectiva meramente semántica, que se limita al estudio de las relaciones existentes
entre la ley en cuanto proposición lingüistica y sus posibles significaciones; el punto de vista lógico,
que considera a la proposición normativa - legal en nuestro caso- en cuanto «secunda intentio> y,
como tal, la hace objeto de los estudios que corresponden a los objetos lógicos; la visión que
podríamos llamar -no sin reservas- ontológica, en razón de que se trata de una perspectiva filosófica
que utiliza materiales provistos por la ontología y que busca conocer el «modo de existir» de la ley;
y el punto de vísta de la filosofía práctica. que indaga acerca del fundamento y alcances de la
obligatoriedad de las leyes". Cfr. Massini, Carlos Ignacio, "Una contribución contemporánea a la
filosofía de la ley: las investigaciones de Georges Kalinowski", op. cit., nota 71, p. 178.

281 Troper, Michel y Loschak, Mireile, Dictionneire encyclopédique de tbéorie et de sociologíe du
droit , p. 333, voz: Norme, citados por Ferrari, Vincenzo, Acción Jurídica y Sistema Normativo.
Introducción a la Sociología del Derecho , op. cit., nota 84, p. 170.
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sujeto; determinando tres elementos (sujeto activo, sujeto pasivo y objeto) de

distinción, y propone ocho tipos282 de prescripciones :

1) prescripciones colectivas generales abstractas; 2) prescripciones
colectivas genera les concretas; 3) prescripciones colectivas individuales
abstractas; 4) prescripciones individuales concretas; 5) prescripciones
personales generales abstractas; 6) prescripciones persona les generales
concretas ; 7) prescripciones personales individuales abstractas ; 8)
prescripciones personales individuales concretas.

Por otra parte, Karl Larenz infiere que, el sentido normativo que correspo nde a

la norma juríd ica, ha de distinguirse de una proposición enunciativa (contiene una

afirmación de hechos o una constatación), que indica lo que el destinatario debe

hacer o dejar de hacer, cómo debe juzgar; también, es preciso distinguir aquellas

proposiciones que contienen enunciados sobre el derecho vigente, en los que se

habla de normas juridicas. Al respecto, propone como notas distintivas de la norma

juridica283, las siguientes :

• Todo orden jurídico contiene reglas que pretenden que aquellos a quienes

dirigen se comporten de acuerdo con ellas. Estas reglas representan al propio

tiempo, normas de decisión, aquellos que han de resolver la eliminación

jurídica de conflictos deben juzgar conforme a ellas (normas completas):

Supuesto jurídico, consecuencia jurídica y orden de validez;

• Una ley se compone, por regla general, de una pluralidad de normas; empero,

no todas son normas jurídicas completas que realicen los enunciados

deónticos : permitir, prohibir y sancionar.

No es nuestra intención hacer un comentario exhaustivo sobre la doctrina de

la norma jurídica. Nos hemos concretado a señala r en forma muy general los

elementos que vinculan el contenido del Derecho y no sólo la forma; sino los

caracteres de la ley.

Por lo que concierne a la delimitación de la configuración e instrumentación

del Estado, que repercuten en el ámbito propio de la ley, en los hechos o causas

estructurales, en sus orígenes, es preciso referirse al concepto de disposición

jurídica, mediante el uso del operador de individuación, al determinar la estructura del

282 Cfr. Bobbio, Norberto, Contribución a la teoría del Derecho, op. cit., nota 103, p. 287.
283 Cfr. Larenz, Karl , Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, pp. 242-257.

133



Derecho . Atendiendo, entonces, a las tesis fundarnentales/'" de la doctrina de la

individuación, Joseph Raz, destaca que:

1. En todo sistema jurídico hay reglas que imponen deberes y reglas que
confieren facultades .

11. Estas son normas jurídicas.
11 1. En todo sistema jurídico hay varios otros tipos de disposiciones jurídicas

que no son normas.
IV. Todas las disposiciones jurídicas que no son normas se encuentran

internamente relacionadas con las normas jurídicas.
V. Las reglas jurídicas pueden entrar en conflicto.

Relativo a la tercera de las tesis de la doctrina de la individuación, A. M.

Honoré, sugiere que hayal menos cinco tipos de dísposiciones jurídicas285 que no

son normas, en los siguientes términos:

1. Disposiciones existenciales: Crean, destruyen o regulan la existencia o no
de entidades.

2. Reglas de inferencia: Establecen cómo pueden, tienen que o deben ser,
preferiblemente, probados los hechos y qué inferencias pueden, tiene que
o deben ser, preferiblemente derivadas de las pruebas.

3. Reglas que categorizan : Explican cómo traducir acciones, eventos y otros
hechos en las categorías apropiadas.

4. Reglas de rango (scope): Fijan el alcance de otras reglas.
5. Reglas que especifican posición: Establecen la posición jurídica de

personas o cosas en términos de derechos, responsabilidades, status y
situaciones similares.

Por su parte, Manuel Atienza propone nueve criterios para clasiflcar''" a las

normas jurídicas:

Criterios Tipos
1. Carácter. 1. Normas de obligación

2. Normas de prohibición
3. Normas de permisión o facultativas

2. Contenido. 4. Normas abstractas (se refieren a clases de acciones)
5. Normas concretas (se refieren a acciones espec íficas}

3. Condición de aplicación. 6. Normas hipotéticas o categóricas.
4. Autoridad. 7. Leyes

8. Decretos
9. Reglamentos
10. Ordenes ministeriales

5. Sujeto normativo. 11. Normas generales (se dirigen a cualquier sujeto de una
clase)

284 Cfr . Raz, Joseph, El concepto de sistema jurídico, op. cit., nota 38, p. 267 .
285 Cfr. Honoré, A.M., "Real Laws" , p. 112, citado por Raz, Joseph, El concepto de sistemajuridico,

op. cit., nota 38, p. 267 .
286 Véase Atienza, Manuel, Introducción al Derecho, Barcelona (España), Ed. , Barcanova, 1994,

pp . 27-28 .
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12. Normas particulares (se diriqen a sujetos determinados )
6. Ocasión espacial. 13. Normas vigentes en todo un Estado, en una comunidad

autónoma, en un municipio.
7. Ocasión temporal. 14. Normas retroactivas o irretroactivas

15. Normas vigentes de manera indefinida o por un espacio de
tiempo determinado

8. Promulgación. 16. Normas escritas
17. Normas consuetudinarias

9. Sanción. 18. Normas sancionadoras
19. Normas sin sanción
20. Normas con sanción positiva
21. Normas con sanción negativa

Las prescripciones que se pueden encontrar en un ordenamiento jurídico son

diversas, no tienen ígual valor; y por lo tanto, no tienen el mísmo rango. Así, una

clasificación no es una graduación287
. Empero, pueden utilizarse diversos criterios para

clasificar las normas jurídicas, para determinar la homogeneidad o heterogeneidad de

los objetos, para determinar sus caracteres. Por su parte Vincenzo Ferrari, propone

siguiendo el criterio binarío cínco típos de normas: "1) normas regulativas y normas

constitutivas; 2) normas consuetudinarias y normas estatuidas; 3) normas escritas y

normas no escritas; 4) normas generales y normas individuales; 5) normas de

conducta y normas de competencia"288.

Complementariamente, Manuel Atienza, siguiendo el pensamiento de Georg

Henrik von Wrigth, afirma que hay una serie de elementos289 existentes en el tipo de

normas llamadas prescripciones, de los cuales menciona siete, que son los siguientes:

1) el carácter : es decir, la caracterización de determinadas acciones como
obligatorias, prohibidas, permitidas o facultativas ;

2) el contenido : la acción o acciones afectadas por dicho carácter; es decir ,
lo prohibido, permitido, etcétera;

3) la condición de aplicación : las circunstancias que deben presentarse para
que pueda darse la oportunidad de realizar el contenido de la norma (sí
sólo son las circunstancias que surgen del propio contenido , la norma
será categórica; si hay otras adicionales, hipotética);

4) la autoridad: quien dicta la norma;
5) la ocasión: la localización espacio-temporal en que debe, cumplirse el

contenido de la norma;
6) la promulgación: la formulación de la norma, es decir, su expresión en

algún lenguaje (escrito, oral o de otro tipo, como el de las señales de
tráfico) para que pueda ser conocida;

287 Véas e Bobbio, Norberto, Contribución a la teoria del Derecho, op. cit., nota 103, p. 291 .
288 Cfr. Ferrari , Vincenzo, Acción Juridica y Sistema Normativo. Introducción a la Sociología del

Derecho, op. cit., nota 84, pp. 196-208.
289 Atienza, Manuel, Introducción al Derecho, op. cit., nota 286 , p. 24.

135



7) la sanción : amenaza de un perjuicio en el caso en que sea incumplido el
contenido de la norma.

La tipología de las normas jurídicas incluye decisiones sobre el objeto y

elementos , sobre la esencia contenida en la definición del concepto de norma. Se dice

que "es aconsejable no buscar los criterios para la identificación de las normas en el

nivel del enunciado normativo sino en el de la norma. Un criterio tal puede formularse

con ayuda de las modalidades deónticas, de las cuales este lugar deben ser

mencionadas tan sólo las modalidades deónticas básicas del mandato, la prohibición y

la permisión,,29o.

Las manifestaciones anteriores estarian incompletas sin la perspectiva de la

doctrina de la generalidad y la abstracción de las normas jurídicas, que inclusive, es

caracterizada como la ideología del Estado de Derech0291. Según la idea de un

Derecho óptimo, los caracteres de la norma jurídica ideal, en la teorización de la ley,

son los argumentos a favor de la generalidad y abstracción.

Son dos presupuestos: El de los sujetos a quienes va destinada (determinación

genérica), y el de los supuestos de hecho o conductas que regula (abstracción); es

decir, referida a previsiones fácticas. Así, se entiende que "la generalidad es la

cualidad de la ley en virtud de la cual sus destinatarios están genéricamente

determinados, y las conductas a las que se aplica, abstractamente conslderadas'<".

En torno de estos caracteres se han vertido diversos argumentos y supuestos, que

inciden en la concepción de la ley, unos y otros se apoyan en el argumento técnico

(defiende y considera la generalidad como una característica propia del tipo de norma

que es la ley sin explicar previa o prioritariamente otro tipo de justificación), otro, con el

argumento finalista (considera a la generalidad de manera directa como una exigencia

para la consecución de determinados objetivos).

Un rango distintivo de los citados caracteres de la norma jurídica, es que

constituyen los presupuestos formales o elementos extrínsecos del Derecho, mediante

los cuales el Estado formula y manifiesta su voluntad, a través del derecho objetivo.

290 Alexy, Robert, Teoría de las Derechos Fundamentales, op. cit., nota 31, p. 52.
291 Cfr. Bobbio, Norberto, Contribución a la teoría del Derecho, op. cit., nota 103, p. 293 .
292 Cfr. Cabo Martín, Carlos de, Sobre el concepto de ley, op. cit., nota 28, p. 47.
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Es importante recordar que el carácter abstracto (acción tipo) de las normas

jurid icas, establecido por el legislador, permite la satisfacción de la exigencia de

certeza293 del Derecho. Empero, los objetivos y caracteres de la dogmática, dan las

condiciones para que la generalidad se confirme como carácter de la ley desde

diferentes perspectivas y sobre todo en su configuración técnica294
.

6.4. Aplicación o articulación pragmática: Los operadores juridicos

Se presenta el problema de la reconstrucción de la ciencia jurídica. Primero,

mediante el conocimiento del sistema primario y secundario de las normas

juridicas295
; segundo, con el apoyo último de toda acción racíonar'", en la necesaria

determinación de fines y objetivos que se requieren alcanzar, ante la insuficiencia del

Derecho vigente para conseguirlo; es decir, el doble aspecto, interno y extemo, de la

cal idad de las normas (contenido y lenguaje), yen la integración de las normas a la

realidad social y juridica preexístente?".

6.4.1. Introducción

En determinadas condiciones el Derecho habrá de acercarse al universo legal a

través del sistema de justicia, pasando por muy diferentes estados y grados de

293 "La certeza es uno de los valores fundamentales del ordenamiento juríd ico. Su valor opuesto es
el valor de la equidad , que se obtiene precisamente mediante el método del juicio caso por caso , es
decir, mediante la emisión de mandatos concretos ". Véase Bobbio , Norberto , Contribución a la teoría
del Derecho, op. cit., nota 103, pp. 295 Y292.

294 "No hay ninguna manifestación del derecho que no tienda a la generalización, en cuanto que
sólo si se formula del modo general, si es realmente impersona l, abstracta, puede ser realmente
reguladora, esto es, disciplina coherente y no accidental de cuanto ocurre". Ibídem, p. 294.

295 "La existencia de dos conjuntos de normas paralelas y relacionadas, que pueden llamarse el
sistema primario y el sistema secundario , dirigidos , respectivamente, a la población en general (o a
una subclase de ella) y a los tribunales, es un importante rasgo de nuestros ordenam ientos jurid icos .
Los dos sistemas están relacionados en el sentido de que el sistema secundario o sistema del juez
presupone la existencia del sistema primario o sistema del súbdito y, por consiguiente, los dos
sistemas pertenecen a niveles diferentes". Alchourron , Carlos E., y Bulygin, Eugenio , Análisis lógico y
Derecho, op. cit., nota 257, p. 263.

296 Véase, el capitulo sobre "La ley". Bochénski , J.M., Introducción al pensamiento filosófico, trad.
de Daniel Ruiz Bueno, 12" ed., Barcelona (España) , Ed., Herder, 1936, pp. 9-20.

297 Cfr. Sáinz Moreno , Fernando , y Silva Ochoa, Juan Carlos Da, La calídad de las leyes, op. clt .,
nota 231, pp. 15-50.
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relaciones, mediante las cuales la creación del Derecho como proceso de adopción de

decisiones y como proceso racional, participará en la interpretación operativa298 del

Derecho, y por ende, en la elaboración de la decisión judicial299
, la cual es el resultado

de normas y conceptos jurídicos que se presuponen con medidas de la lógica y la

racionalidad?".

Empero, no debemos olvidar, por otra parte, la inflación legislativa y la

devaluación de la ley, la declinación evidente del respeto debido a las normas y el

incremento del espíritu de desobediencia. Así, la producción legislativa forma poco a

poco una masa cada vez menos inteligible, dentro de la cual u los aplicadores de las

normas no pueden desenvolverse con facilidad ni discernir sin esfuerzo cuál es el

derecho aplicable a un hecho, relación o situación jurídica determinados"?'.

6.4.2. El legislador como creador del Derecho

El Derecho tiene múltiples manifestaciones, pero no cabe duda que la forma

principal con que éste se manifiesta es la ley escrita, que traduce la preocupación

constante del hombre contemporáneo por el gobierno de los intereses más disímiles.

Se comprende en la ley dos términos inexcusables del viejo drama político: Libertad y

autoridad. Se comprende que la ley postula la existencia de un legislador que

interprete las necesidades de su pueblo y dé; por tanto, con fórmulas equitativas y

298 "En este fenómeno del desconocimiento del Derecho es necesario distinguir una enorme gama
de matices, que van de la ignorancia eventualmente existente en un individuo o grupo, que por
razones culturales, sociales, económicas, etc., padece una situación de marginalidad o aculturación
absolutas, al desconocimiento parcial del ordenamiento jurídico complejo, que puede afectar, incluso,
a un operador juridico cualificado ". Cárcava, Carlos María, La opacidad del Derecho , op. cit., nota 21,
p. 39.

299 "Todo orden jurídico contiene reglas que pretenden que aquellos a quienes dirigen se
comporten de acuerdo con ellas. En tanto estas reglas representan , al propio tiempo, normas de
decisión , aquellos que han de resolver la eliminación jurídica de conflictos deben juzgar conforme a
ellas . La mayor parte de las normas jurídicas son tanto normas de conducta para los ciudadanos como
normas de decisión para los tribunales y órganos administrativos ". Larenz, Karl, Metodología de la
Cíencía del Derecho, op. cít., nota 113, p. 242.

300 "Sin una consideración sistemático-conceptual del derecho, no es posible la ciencia del derecho
como disciplina racional. La medida de la racionalidad de la ciencia del derecho depende
esencialmente del nivel alcanzado en la dimensión analítica. Sin la claridad analítica, no serían ni
siquiera posibles enunciados precisos y fundamentados acerca del juego conjunto de las tres
dimensiones". Véase Alexy, Robert, Teoría de los Derecho Fundamentales, op. cit., nota 31, p. 45.

301 Cfr. Muñoz Machado, Santiago, Cinco Estudios sobre el Poder y la técnica de legislar, op. cit. ,
nota 192, p. 16.
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justas, de modo que el hombre de bien pueda amarlas y obedecerlas convencido de

que sirven a un propósito honesto y saludable de interés común. Siguiendo desde

luego, los principios de competencia, de prevalencia, y supletoriedad:

Los operadores políticos y los prácticos del Derecho encuentran en ellas un
apoyo inestimable para transitar con seguridad por sistemas normativos que
suelen ser mucho más abundantes y complejos que en los Estados
centralizados. La forma de reflexionar, con ayuda de los principios indicados, de
un jurista, funcionario, juez o ciudadano puede ser muy simple: siempre le será
posible, desde luego, poner en cuestión, siguiendo los cauces jurisdiccionales
correspondientes, si es que los tiene disponibles, las extralimitaciones
competenciales en que haya incurrido el autor de una norma por que sabe que
las reglas constitucionales de reparto priman siempre sobre las interpretaciones
que hagan sus aplicadores, que pueden ser incorrectas302

•

La tarea de legislar implica reflexión y fundamentación en la producción del

texto legal, es cuestión de pensar el efect0303 de la norma jurídica en cada caso, lo que

conlleva a una construcción correcta de la misma; es decir, hay certeza del Derecho,

cuando el legislador llega a resultados/'" correctos o aceptables, dándose el

presupuesto de transparencia del sistema normativo jurídico. Empero, el legislador

preverá el efecto en la relación Estado-eiudadano, a través de normas

302 Cfr. Ibídem, p. 188.
303 "Así lo dispuso, bajo pena de muerte, Creonte, tirano de Thebas, en uso del poder jurídico que

lo competía. Pero el sentimiento piadoso de Antígona, la hermana de los muertos, no podía tolerarlo.
Se dirigió sobreptíciamente hasta donde estaba el cadáver de su hermano y, espolvoreándolo con
tierra , lo rescató de la maldición que sobre él pesaba . Antígona fue descubierta y conducida ante el
tirano. ¿No conocías las órdenes del Estado? -preguntó éste, ¿Por qué te rebelaste contra los
dictados de la ley? Si las conocía -contestó Antígona -, pero no las considero buenas ni justas. Esos
dictados son palabras perecederas del hombre , contrarias a los mandatos de los dioses que llevamos
grabados en nuestro corazón, «Y estos mandatos no son de hoy ni son de ayer; no, existen siempre
y nadie sabe cuándo empezaron a regir» (...). Creonte invoca la majestad del Derecho estatuido. No
puede haber cosas peor para un Estado que la falta de poder y la fluctuante arbitrariedad; «en
cambio, allí donde reina firmemente el orden la obediencia asegura la salvación de muchos hombres;
por eso es necesario defender lo que esta ordenado (.. .). El legislador no puede renunciar, en muchos
casos , a formular por sí mismo la norma aplicable , y en interés de la segurídad jurídica se ve obligado
a hacerlo, con frecuencia de modo imperativo. Pero por mucho que se esfuerce en acertar, sus actos
llevan siempre el sello de la debilidad inherente a toda obra humana . Y por todas partes se oyen
quejas y protestas porque la aplicación de las normas técnicamente elaboradas no consigue dar en el
blanco de lo justo". Véase Stammler, Rudolf , El Juez, trad. de Emilio F. Camus, México , Ed., Nacional,
1974, pp. 118-119 .

304 "No podrá formularse ninguna propuesta de disposiciones sín acompañar al proyecto la tabla de
vigencias de disposiciones anteríores sobre la misma materia y sin que en la nueva disposición se
consignen expresamente las anteriores que han de quedar total o parcialmente derogadas. Se
intentaba con toda evidencia, una pauta de reflexión y racionalidad que impedía proceder a una
innovación legislativa sin una incertidumbre absoluta de su necesidad, que sólo podía venir de un
cuidadoso anális is de las normas vigentes". Cfr . Garcia de Enterría , Eduardo, Justicia y seguridad
juridica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid (España), Ed., Civitas, 1999, p. 94.
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iusfundamentales para el sistema jurídico de las cuales resulta la fundamentalidad

formal y la fundamentalidad material.

La fundamentalidad formal de las normas iusfundamentales resulta de su
posición en la cúspide de la estructura escalonada del orden jurídico en tanto
derecho puramente vinculante para la legislación, el poder ejecutivo y el poder
judicial. Lo que ello significa lo muestra la contraposición de dos modelos
constitucionales extremos, el puramente procedimental y el puramente material.
En el modelo puramente procedimental, la Constitución contiene
exclusivamente normas de organización y procedimiento. Referido a la
legislación, esto significa que la Constitución no excluye directamente nada
como contenido posible del derecho positivo. Todo lo que es creado con el
procedimiento y las normas previstas a tal efecto es derecho positivo (... ). En el
modelo puramente material, la Constitución contiene exclusivamente normas
materiales a partir de las cuales, a través de operaciones metódicas, cualquiera
que sea su configuración, puede obtenerse el contenido de cada norma jurídica
del sistema jurídico 305

.

Modemamente, la única forma de manifestación del Derecho es la lingüística. El

lenguaje escrito, el medio idóneo para la promulgación de normas, como la

Constitución y las leyes. Con frecuencia se crítica la opacidad del lenguaje jurídico en

la producción del Derecho, esta opacidad es vista más como un defecto de los juristas

que como una necesidad científica. Empero, difícilmente podría evolucionar una

disciplina si no se construye sobre la base de un lenguaje propio. La conceptualización

y tecnificación del lenguaje jurídico permiten la simplificación de las normas, y la fluidez

de la comunicación entre juristas.

Un verdadero legislador no se improvisa con caudillos de barría ni con
oradores de éxito en las campañas electorales. "Senadores y diputados hay
muchos; legisladores de verdad, muy pocos", escribe Rafael Bielsa. Los
parlamentos son hoy cuerpos eminentemente políticos, cuyo crédito como
responsables de la formulación de la ley está ya muy menoscabado. La función
más augusta de un representante del pueblo es legislar. Pero no cabe duda que
legislar es una función técnica, que exige en el legislador o al lado del legislador
competencia específica. Si no se dispone de la competencia personal o del
asesoramiento (cosas que no se dan por el solo título habilitante), es
comprensible que se renuncie a la iniciativa, que se caiga en la delegación o se
actúe con inoperancia. Los parlamentos deben, pues, hacer lugar a los técnicos
con relevantes condiciones de juristas, al menos en sus comisiones de
legislación, si quieren velar por su prestigio y hasta por la subsistencia misma
del régimen partamentaríof",

305 Cfr. Alexy, Robert, Teoría de los Derechos Fundamentales, op. cit., nota 31, pp. 503 Y504.
306 Cfr. Risolía, Marco Aurelio , Grandeza y desprestigio de la ley , Buenos Aires (Argent ina), Ed.•

Abeledo-Perrot. 1961, p. 54.
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El aspecto lingüístico adquiere relevancia de primer orden en el marco del

proceso constituyente. El equilibrio entre la tecnicidad del vocabulario jurídico­

constitucional y el lenguaje común, es lo que va a permitir, de una parte, que sea

fácilmente inteligible, y, de otra, el desarrollo de una legislación reglamentaria eficaz,

que pueda ejecutarse con un mínimo de labor interpretativa , sin necesidad de recurrir

a exhaustivos ejercicios de hermenéutica jurídica . La redaccíón de las normas

constitucionales debe ser clara, inteligible, precisa, exacta y concreta , esto requiere

de una adecuada técnica legislativa en la redacción de las disposiciones que

integrarán el proyecto de Constltucl órr'".

Por técnica legislativa puede entenderse, el estudio de fórmulas o métodos

destinadas a mejorar la calidad de la estructuración y sistematización de los

instrumentos normativos, así como del uso del lenguaje de tales instrumentos. Para el

análisis y comprensión del anterior concepto, conviene repasar algunos principios

generales de técnica legislativa que, en la aplicación pragmática del legislador, según

un criterio objetivo para la decisión básica jurídico-constitucional, vale para "todos los

ámbitos del Derecho y proporciona directrices e impulsos para la legislación, la

administración y la justicia"308. Las normas constitucionales deben:

En primer lugar, ser generales y prescindir de calificativos. Las disposiciones

constitucionales, por su propia naturaleza deben ser generales y abiertas, por lo que

deben contener fórmulas sin calificativos y sin descripciones, las cuales deberán ser

delegadas al legislador ordinario.

En segundo término, se deben evitar las ambigüedades en las expresíones de

carácter general. El carácter general de la norma constitucional, no puede abrir

brechas que impidan la actividad interpretativa. En tal sentido, debe evitarse el uso de

términos imprecisos o multívocos, más aún cuando se trata de normas

constitucionales, que por su rango y jerarquía están llamadas a servir de normas

rectoras para todo el ordenamiento jurídico.

307 "Por lo que respecta al contenido de las leyes, lo decisivo es, en última instancia la voluntad del
legislador, su razón o su sin razón, como así también los límites de sus posibilidades de acción. Si se
presupone un legislador con propiedades cualquiera , cualqu ier contenido puede convertirse en
derecho positivo ". Alexy , Robert , Teoría de los Derechos Fundamenta/es, op. cit. , nota 31, p. 504.

308 Ibídem, p. 507.
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En tercer lugar, es importante cuidar el significado y precisión de los términos

empleados. Las palabras multívocas deben permitir al intérprete diferenciar su

significado en el contexto, de manera que expresen con la mayor precisión posible la

verdadera intención del redactor y facilite la actividad de legislación reglamentaria. No

se trata de excluir el uso de términos multívocos o vagos, sino de cuidar que estos

sean utilizados adecuadamente en aquellas materias que requieran de profundidad en

su desarrollo legislativo.

En cuarto lugar, deben emplearse fórmulas adecuadas que faciliten la

interpretación. Toda norma jurídica debe ser explícita, para evitar interpretaciones

erradas, o tener que recurrir a ideas y principios "implícitos" e inexistentes. En todo

caso, el carácter explícito de las disposiciones constitucionales no va en disminución

de la actividad exegética por los tribunales y lo que se persigue, en todo caso, es

prescindir de ésta lo más posible.

En quinto lugar debemos mencionar el principio de unidad, éste tiene dos

manifestaciones: General y particular. Desde una perspectiva general, las normas

constitucionales deben agruparse con criterio de homogeneidad y uniformidad; desde

la perspectiva individual, el principio de unidad se expresa en el alcance de la norma:

un artículo no debe tratar más de un tema o idea.

En sexto lugar, debe tenerse especial cuidado en la redacción de excepciones a

normas generales. Las excepciones deben redactarse de modo tal que no alteren la

esencia de la regla.

Por último, y en séptimo lugar, no deben emplearse palabras que distingan el

sexo del sujeto de la norma. De esa manera debe preferirse el empleo de pronombres

masculinos, que no aluden al sexo del sujeto y abarcan ambos géneros, verbigracia,

"el Juez" no alude a un sujeto de sexo masculino -en contraposición con "la Juez"- sino

al sujeto que imparte justicia .

Es claro que detrás de estos principios esta la generosa fundamentalidad

material , que se lleva a cabo a través del conocimiento de su contenido.

Despójese, empero, a la doctrina de todo exceso dogmático y retórico;
modérese su audacia racionalista, y se comprenderá que queda un sedimento
de verdades irreversibles, con el que contó la humanidad en los tiempos
contemporáneos para abonar la extensión del Derecho y la primacía de la ley
(... ). En su letra y en su espíritu se esconde la garantia de la paz pública y

142



privada, el resguardo de la libertad, la aspiración del bien común. El
cercenamiento de la libertad individual se paga con la institución del orden y la
dignificación del Poder309

.

Lo que persiguen los principios antes enunciados no es otra cosa que prevenir

que la Constitución se convierta en un texto hermético, cuya accesibilidad esté

limitada a unos pocos iniciados , sino que la cualidad de faci lidad en su interpretación

vaya de la mano con la adecuada tecnicidad en su redacción y en sus disposiciones.

6.4.3. El juzgador como aplicador del Derecho

Al tratar la cuestión de la creación del Derecho y, por ende, la intersección entre

organización y Derech031o
, excluiremos de las consideraciones que hagamos en el

presente apartado aquellas que conciernen a la ratio legis y ratio decidendi, en virtud

de que hemos dedicado un estudio especial a ellos.

En consecuencia nos referiremos al interés sistemático del juzgador ante la

perspectiva normativista , multiplicada y oscura , que paradój icamente lo alejan del

contenido del Derecho, en relación con el tema propuesto . A este propósito, Carlos

E. Alchourrón y Eugenio Bulygin destacan que la función regulativa de las normas y

de los enunciados deónticos en general (generalidad e individualización), cons isten

en dar una respuesta al interrogante práctico ¿qué debo hacer en esta ocasión?, es

decir, proporcionar una guía para la decisión que habrá de tomarse, es una cuestión

de decisión práctica'?", la cual supone al menos dos alternativas para la acción, para

que no desaparezca el problema práctico.

Al aplicar el Derecho, el juez emite de una manera razonable y en condiciones

de verdad su decisión312
, situación que justifica con el desempeño, y que,

309 Cfr. Risolía, Marco Aurelio, Grandeza y desprestigio de la ley, op. cit., nota 306, p. 27.
310 Cfr. supra, Capítulo Quinto "La creación del Derecho".
311 Cfr. Alchourrón, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Análisis Lógico y Derecho, op. cit., nota 257, p.

591.
312 "El juez sólo puede proceder a discurrir y elegir criterios fundamentalmente justos que le sirvan

de normas de juicio, cuando el propio Derecho vigente se remita a ellos. Puede ocurrir que no diga
nada acerca de un caso cualquiera, que la ley técnicamente elaborada presente una laguna . Tal vez
no exista tampoco un precepto semejante, que permita inferir la intención de la ley para otros casos
parecidos, por la vía de la llamada analogía de leyes: En estos casos , es indudable que el juez
recobra su libertad de opción para elegir el Derecho justo (... ). Pero, fuera de estos dos supuestos:
autorización por parte de la ley o lagunas en el texto de ésta, el juez no tiene más camino que acatar y
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necesariamente obedece a una posición filosófica práctica adoptada (ética,

axiológica, política y jurídica). Esta situación puede distinguir dos tipos de

respuestas'I'"; según la tradíción realista y la tradicíón conceptualista, pero,

cualquiera que sea la posición que se adopte "se trata de una discrepancia filosófica

que no puede ser resuelta por medios empíricos, ni tampoco mediante el análisis

lingüístico conceptual, sino que implica una toma de posición rnetañsíca"!". Empero,

las respuestas admiten paradigmas y variantes, que según el principio de

correlaciórr" el juez al resolver en cada caso concreto debe satisfacer condiciones

de jerarquía formal; es decir, aceptables para su mentalidad operativa, que ante la

indeterminación conceptual, y formación híbrida, en parte abreviatura , en parte

ficción, prefiere la absoluta definición formal, que pudiéramos decir , de su propio

vacío de contenidos conceptuales, dice más de lo que al pronto parece que dice,

porque su valor dogmático y técnico-práctico es muy grande.

Por eso el aplicador del Derecho, interviene en el sistema jurídico, está

presente en el ordenamiento, a través del ordenamiento mismo; es decir, la

mediación de la norma suprema que las toma como contenido y lleva tanto las leyes

como las exigencias precisamente a la positiva, que constituye la satisfacción de

aquellas exigencias y el cumplimiento de dichas leyes. Se afirma que "las normas

iusfundamentales contienen no sólo derechos subjetivos de defensa del individuo

frente al Estado, sino que representan, al mismo tiempo, un orden valorativo, objetivo

que, en tanto decisión básica jurídico-constitucional, vale para todos los ámbitos del

derecho y proporciona directrices e impulsos para la legislación, la administración y

la justicia ,,316.

aplicar sin vacilación el Derecho vigente. Tiene que velar por la justicia en la primera acepción de esta
palabra : mantenerse firmemente junto al Derecho; defender el Derecho contra la arbitrariedad". Cfr.
Stammler, Rudolf, El Juez, op. cit., nota 303, pp. 120-121.

3 13 "Para la tradición realista hay determinados hechos que forman parte de la realidad y que hacen
verdaderas a las normas . Por lo tanto, las normas son verdaderas o falsas en el sentido de la
correspondencia con la realidad . Estos hechos son normativos o valoralivos. Para la tradición
conceptualista, en cambio, los valores no están dados en la realidad, sino son productos de la
actividad humana: son constituidos por el hombre. Las normas carecen de valores de verdad , pues no
hay correspondencia con la realidad, ya que en ella no hay hechos normativos". Cfr. Alchourrón,
Carlos E., y Bulygin, Eugenio , Análisis Lógico y Derecho, op. cit, nota 257, p. 592.

314 Ibídem, p. 593.
315 Ibidem, p. 607.
316 Alexy, Robert , Teoría de los Derechos Fundamentales, op. cit., nota 31, p. 507.
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El aspecto sustancial de la ratio decidendi, articulación pragmática con la ratio

legis, como elemento de interpretación, caracteriza la función del aplicador del

Derecho. Por eso es que se puede afirmar que del juez se exige actuación de

certeza en todas sus determinac iones y consecuentemente:

1. Su resolución contiene ineludiblemente un trozo de decisiórr'":

2. Debe fundamentar su resolución con argumentos jurídicos;

3. En la interpretación y complemento de las leyes, se sirve de los conocimientos

que la jurisprudencia le suministra y de los métodos jurisprudenciales

reconocidos (problema hermenéutico);

4. Se abstendrá de juicios de valor y decisiones no fundamentables?":

5. Sabe que las máximas conforme a las cuales resuelve un caso, tienen que

pretender validez para todos los casos similares;

6. Precisa un análisis minucioso de la fundamentación dada, o, la comparac ión

de un gran número de resoluciones, para conocer qué consideraciones han

dado el golpe decisivo, qué dirección ha tomado la jurisprudencia de los

tribunales .

317 Para el pleno ejercicio de la jurisdicción, como función pública prevista en el artículo 17 de la
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, cuyo objeto consiste en resolver en forma
pacífica y por las vías juridicas, cuál de los intereses opuestos está tutelado por el derecho, y proveer
eventualmente a la ejecución respectiva, resulta indispensable la claridad, precisión y explicites de los
fallos . De manera que cuando éstos no se dictan de ese modo, pueden atentar contra la finalidad
perseguida y dejar latente la posibilidad de posiciones encontradas en las partes sobre el sentido de la
resolución, y provocar un nuevo litigio entre ellas. Ante esto, tanto en los planteamientos doctrinales
de la teoría general del Derecho, en diversas disposiciones de carácter procesal de las entidades
federativas, y en la jurisprudencia, priva la concepción de que sea el propio resolutor quien, en una
incidencia sencilla y sin mayores formalidades, resuelva y con ello, corrija o subsane las
contradicciones, omisiones, errores simples o imprecisiones en que hubiere incurrido en su sentencia :
se trata de la institución conocida con el nombre de aclaración de sentencia, cuyas características
esenciales , en el derecho positivo mexicano, son las siguientes: 1) su objeto es resolver la
contradicción, ambigüedad, obscuridad, deficiencia , omisión o errores simples o de redacción de la
sentencia; 2) sólo puede hacerse por el tribunal que dictó la resolución; 3) solamente cabe respecto de
cuestiones discutidas en el litigio y tomadas en cuenta al emitirse el acto de voluntad de la decisión; 4)
no puede modificar el fondo del asunto; 5) forma parte de la sentencia ; y 6) sólo es admisible en un
breve lapso, a partir de la emisión del acto. Así, la aclaración de sentencia es una institución jurídica
inmersa en los sistemas jurídicos de impartición de justicia aun cuando no se encuentre expresamente
regulada en los ordenamientos, y debe considerarse un principio general del derecho procesal, por
cuanto resulta necesaria para lograr el objeto de la función jurisdiccional.

318 "Ahora bien, si el juez, en un caso particular, ha de elegir primeramente él mismo la norma de
decisión -ya sea que el Derecho positivo se lo indica, ya sea porque el Derecho formado tiene
lagunas- , entonces precisa ser instruido a cerca de cómo debe realizar esa elección en el sentido de
la «rectitud fundamental», pero esto ocurre al examinar el juez, en cuál de las normas jur ídicas
posibles es factible reconocer la orientación fundamental hacia la idea de plena armonía jurídica ". Cfr.
Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, pp. 111-112.
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Fácilmente se advierte, por la semblanza anterior , que la situación del juez

como operador del Derecho denota una tarea jurídica realmente grandiosa, se

sostiene que "basta que la gente de leyes en sus distintas esferas llegue a

comprender que son necesarios (... ), dentro del ancho ámbito de lo que

frecuentemente se denomina el mecanismo de la administración de justicia"319.

Existe el problema del voluminoso cuerpo del Derecho, el contenido de las

leyes frente a los medios para aplicarl032o; al inconveniente de la intolerable

extensión cabe agregar la imposibilídad de conocer el Derecho dentro de éste

parámetro de leyes y de la selva del Derecho?": por consiguiente, no sólo carece de

consistencia y armonía , sino que no se adapta a las necesidades modernas . Pero,

existe un remedio , la reforma jurídica, responsabilidad de los profesionales del

Derech0322.

Supuesto todo esto, es posible volver al tema de la certeza. Se deduce que la

certeza es lo que debe ser en un tal ordenamiento, que se reduce a una norma

dirigida a instaurar una sociedad, en la que, en una inmensa experiencia,

pensamiento y razón individuales que los sujetos reunidos en un espíritu de unidad

interior pierden toda su subjetiva arbitrariedad y asumen la profunda razón objetiva

que la cultura jurídica determina y declara, mediante los operadores jurídicos. Así, la

certeza es exactamente objetividad . En el sistema jurídico, la certeza no como

legalidad formal , es algo más íntimo y sustancial , nace del interior, no del exterior de

las leyes (legalidad como formalidad) que en definitiva es más que la apariencia o

ropaje exterior.

319 Cfr. Vanderbilt , Arthur T., La justicia emplazada a reformarse, trad. de Carlos Alberto Benites y
Javier Clavell Borrás , Buenos Aires (Argentina), Ed., Depalma, 1959, pp. 141-142.

320 "Pero la correspondiente necesidad de podar y eliminar , de tiempo en tiempo todos los brotes
muertos o inconvenientes de la ley, a fin de adecuarla a las exigencias de situaciones nuevas, no ha
tenido un reconocimiento tan general. Ambas funciones son esenciales y deben cumplirse con
habilidad profesional, si es que la ley de fondo ha de corresponder a los múltiples requerimientos de
una complicada civilización . Cundirá , sin duda , el descontento si el derecho no consigue mantenerse a
tono con los cambios económicos, científicos, políticos y sociales". Ibídem, p. 144.

32 1 Ibídem, 146.
322 "Pero esta claro que no podemos pretender que nuestros mejores jueces , sobre cargados como

están de trabajo , mantengan al día su trabajo judicial y, además , asuman la direcci ón de una reforma
jurídi ca de gran estilo; sin perjuic io de que puedan prestar sus servicios irremplazables por vía del
consejo y la crítica". Ibídem, p. 154.
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6.5. Identidad entre creador y destinatario del Derecho

El vínculo ente el sujeto y las normas del derecho objetiv0 323
, forma parte de

las relaciones juridicas. En la relación entre sujeto activo y pasivo, se distinguen los

imperativos autónomos de los heterónomos. Se denominan autónomos aquellos

imperat ivos en los cuales la misma persona es quien emite la norma y quien la

ejecuta. Se llaman heterónomos aquellos imperativos en los cuales quien dicta la

norma y quien la ejecuta son dos personas diversas.

Esta distinción es históricamente importante porque caracteriza los imperativos

morales con relación a todos los demás imperativos. Para Immanuel Kant los

imperativos morales, y sólo los imperativos morales, son autónomos. Son autónomos

porque la moral consiste en los mandatos que el hombre en cuanto ser racional se da

a sí mismo, sin recibirlos de ninguna otra autoridad que no sea su propia razón.

Cuando el hombre, en vez de obedecer a la legislación de la razón, obedece a los

instintos, a las pasiones, a los intereses, sigue imperativos que lo desvían del

cumplimiento de sí mismo, pues su comportamiento consiste en estos casos en una

adhesión a principios que están fuera de él, y en cuanto tal deja de ser un

comportamiento moral. Es decir, la autonomía de la voluntad es la cualidad que tiene

la voluntad de ser ley por sí misma, yen antítesis: Cuando la voluntad busca la ley que

debe determinarla en medios distintos a los encaminados a instituir como propia una

legislación universal, y cuando, en consecuencia, excediéndose a sí misma, busca

esta ley en la calidad de algunos de sus objetivos, de ello resulta siempre una

heteronomia. La voluntad no se da entonces a sí misma la ley, es el objeto por el

contrario el que se la da, gracias a sus relaciones con ella.

Por consiguiente, los destinatarios de la norma jurídica reciben un imperativo y

por imperativo se entiende una proposición cuya función es la de determinar el

323 "Si se introduce el derecho como la complementación que en orden a estabilizar expectativas de
comportamiento necesita la moral, la facticidad de la producción del derecho y de la imposición del
derecho (asi como la autoaplicación constructiva del derecho) son elemento esencial de una
determinada clase de interacciones que sirven a exonerar a la moral. Pues bien, el medio que
representa el derecho, considerado como tal medio , presupone derechos que definan el status de las
personas jurídicas como portadoras de derechos". Véase Habermas, Jürger, Facticidad y validez.
Sobre el derecho y el Estado democrático de derecho en términos de teoria del discurso, op. cit., nota
51 , p. 184.

147



comportamiento de los demás, no hay duda que la norma jurídica va dirigida a alguien.

Pero, ¿a quién?, ¿se puede deducir de la indicación de los destinatarios un elemento

determinante de la norma juridica? La discusión entre los juristas acerca de los

destinatarios es antigua y en desuso "los juristas, asumen en la normatividad o

practicidad del Derecho: presumen que el derecho es un conjunto de normas (reglas,

patrones o instrucciones) sobre lo que se debe hacer. En su actividad el jurista

presupone, también, que el derecho es un corpus ordenado (legal system,

Rechtsornung, ordre jurídique) que posee, como característica esencial, ser exhaustivo

y consístente'P".

El problema de los destinatarios no nació, pero ciertamente si se agudizó

cuando Ihering, polemizando con lo que había afirmado pocos años antes. Binding,

sostuvo que los destinatarios de la norma jurídica no son los ciudadanos sino los

órganos judiciales encargados de ejercer el poder coactivo. Ihering partía de una rígida

doctrina estatalista y coaccionista del Derecho, con base en la cual lo definía como "la

norma coactiva establecida por el Estado,,325, que estará al servicio de un fin social.

La tesis de Ihering ha sido sostenida periódicamente sobre todo por los autores

que acentúan el elemento de la coacción como elemento constitutivo del Derecho. A

este respecto, la norma que determina la conducta que evita la coacción (conducta

que el ordenamiento jurídico tiene como fin) tiene el significado de norma jurídica

solamente cuando se presupone que con ella se debe expresar, en forma abreviada

por comodidad de exposición, lo que sólo la proposición jurídica enuncia en modo

correcto y completo; es decir, que a la condición de la conducta contraria le debe

seguir como consecuencia un acto coactivo. Esta es la norma jurídica en su forma

primaria. La norma que ordena el comportamiento que evita la sanción, puede valer;

por consiguiente, solamente como norma jurídica secundaria.

324 Tamayo y Salmarán, Rolando, El Derecho y la Ciencia del Derecho . Introducción a la ciencia
juridica, México, Ed., UNAM, 1986, pp. 146-147.

325 Véase Larenz, Karl, Metodología de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 69. "Ihering fue
el primer pensador juridico contemporáneo que relativizó totalmente las pautas del Derecho . Tal
aportación consiste en saber que en toda norma jurídica tiene que ser considerada también
precisamente su función social: toda norma quiere configurar, en la parte que le corresponde, la
existencia social, y por este motivo está referida, según su sentido, a un fin social. Otra cuestión es la
de si los mismos fines sociales no están también subordinados a un orden objetivo jerárquico y de
valores, que halle su expresión en el orden juridico como un todo con sentido". Ibidem, pp. 69-70.
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Llama la atención la gran variedad de tentativas para definir326 el Derecho

recurriendo a otros criterios. El campo es tan vasto que se corre el riesgo de perderse,

pues se trata como se comprende fácilmente, de una considerable parte de la historia

de la filosofía del Derecho y de la teoría general del Derecho, empeñada en definir el

derecho a través de la definícíón de la norma jurídica.

Reagrupando en torno a algunos criteríos fundamentales distintos de los

formales, un determinado número de teorías típicas, se deducen en las

consideraciones siguientes:

1. El criterio más seguido ha sido siempre de tratar de individualizar el carácter

de la norma jurídica a través de su contenido;

2. De esta crítica, que revela una insuficiencia del criterio del contenido, nace la

exigencia de un nuevo criterio;

3. De la insuficiencia del criterio de los fines pasamos, inevitablemente, al criterio

del sujeto que dicta la norma;

4. La crudeza de la teoría positivista del Derecho reenvía a su opuesta; es decir ,

a la teoría iusnaturalista en la acepción más amplia del término , esto es, a

todas aquellas doctrinas que buscan la esencia del Derecho en los valores (o

ideales) en los cuales se inspira el legislador;

5. Un quinto grupo de teorías se caracteriza por el hecho de buscar la naturaleza

especifica de la norma jurídica en el modo como es acogida por el

destinatario?": en otros términos, en la naturaleza de las obligaciones.

326 Cfr. supra , Capítulo Cuarto "Paradigmas en el Estado de Derecho", epígrafe 4.2. "El término , el
concepto y los límites de una definición del Derecho".

327 Se dístínguen aquí, tradicionalmente, dos soluciones: la primera (que denominaremos kantíana
porque fue Kant quien la explicó con mayor claridad), según la cual norma jurídica es aquella que es
obedecida por las ventajas que trae, y como tal se contenta con una mera adhesión exterior (de una
acción conforme al deber), mientras que las normas morales deben ser obedecidas por sí mismas, y por
tanto reclaman una obediencia interior, que no puede ser constreñída (una acción por el deber); la
segunda (de la cual se encuentra una formulación en la teoria general del Derecho), de acuerdo con la
cual puede decírse que nos encontramos frente a una norma jurídica sólo cuando la persona a quien se
dirige está convencida de su obligatoriedad, y actúa como en estado de necesidad, mientras que las
normas no jurídicas, como las sociales, se caracterizan por un menor sentido de dependencia del sujeto
pasivo frente a ellas, por una obligación no incondicionada, sino condicionada a la libre elección del fin.
Al respecto, Max Scheler, explica que: "La leyes simplemente un valor por referencia respecto al valor
en sí mismo del "orden jurídico" (objetivo), orden válido para esa ley y que han de realizar los
legisladores y jueces". Cfr. Scheler, Max, Ética, trad. de Hilario Rodríguez Sanz, Madrid (España); Ed.,
Caparrós, 2001, p. 177.
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Se pueden distinguir tres funciones fundamentales del lenguaje; la descriptiva,

la expresiva y la prescriptiva. Estas tres funciones dan origen a tres tipos de lenguajes

distintos: el lenguaje científico, el poético y el normativo. El lenguaje prescriptivo tiene

mayores pretensiones porque tiende a modificar el comportamiento de los demás, y en

consecuencia, no es extraño que utilice los otros dos tipos de lenguaje para su propia

función.

Por otra parte, siguiendo a Kaarlo Tuori es posible distinguir al menos tres

círculos concéntricos para aproximarnos al problema de la consecuencia de la

aplicación del Derecho, en el destinatario del Derecho: -, las partes concretas; - la

comunidad jurídica en sentido estricto compuesta por los juristas prácticos y, en

general , los expertos en derecho; - la comunidad jurídica en sentido amplío que abarca

a toda la sociedad,,328.

Esto es, el concepto de comunidad jurídica en ambos sentidos, amplio y

estricto, resulta en nuestra opinión , el objeto regulativo que habrá de ser el propósito

del modelo ideal de la norma juríd ica que desarrolla su vigencia y funcionalidad en

una determinada situación histórica, que "en el contexto de la aplicación del derecho ,

la separación estricta entre cuestiones deontológicas de justicia y cuestiones

teleológicas y axiológicas puede también criticarse con argumentos similares a los

utilizados en el contexto de los procedímíentos de creación de normas jurídicas..329.

Existe un escenario en que participan y pretenden identificarse , la dicotomía

del observador'"? (legíslador y el juez) y el participante (destinatario), que dentro del

sistema jurídico, toma parte de lo que el sistema normativo oblíga, prohíbe y permíte.

Los destinatarios del Derecho son, al mismo tiempo, agentes morales, y un

determinado sistema jurídico pueda contar con razones morales a su favor. La tesis

central de Eusebio Fernández, es que "hay una oblígación moral de obedecer al

Derecho justo y a las disposiciones juríd icas justas, derivada de la obligación moral

más general que tienen los hombres de ser justos,,331 . Se entenderá que un sistema

328 Véase Tuori , Kaarlo, Positivismo crítico y Derecho Moderno, op. cit., nota 30, p. 110.
329 Ibídem, p. 113.
330 "El punto de vista del observador que míra al sistema jurídico como sistema de normas, expresa

una conexión conceptualmente necesaria o conceptualmente imposible". Cfr. Alexy, Robert, "Sobre las
relaciones necesarias entre el derecho y la moral", op. cit., nota 34, p. 123.

331 Cfr. Fernández Garcia, Eusebio, La obediencia al Derecho, Madrid (España), Ed., Civitas , 1994,
p.21 .
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jurídico es sufic ientemente justo cuando ha sido elaborado contractualmente y,

además, reconoce , respeta y garantiza el ejercicio de los derechos fundamentales.

Las características que diferencian las proposíciones prescriptivas de las

descriptivas se pueden resumir en tres puntos: a) respecto de la función; b) respecto

del comportamiento del destinatario; e) respecto del criterio de valoracíón.

Con las consideraciones precedentes tratamos de demostrar la autonomía de la

categoría de las proposiciones prescriptivas en relación con las otras dos categorías

de las proposiciones descriptívas y expresivas. La categoría de las prescripciones es

vasta, comprende tanto las normas morales como las reglas, de la gramática; tanto las

normas jurídicas como las prescripcíones de un médico, verbigracia . Aquí explicamos

tres criterios fundamentales de distinción: 1) respecto a la relación entre sujeto activo y

pasivo de la prescripción; 2) respecto a la forma; 3) respecto a la fuerza obligante.

En todos los ordenamientos jurídicos hay muchas normas como las que

establecen los términos que ordenan medios para alcanzar un fin, y no ya acciones

buenas en si mismas, y precisamente por este carácter técnico que tienen constituyen

aquel aspecto de la elaboración de un ordenamiento que se denomina tecnicismo­

juríd ico. Empero, ante las pretensiones de validez de las decisiones y argumentos

jurídicos, en la sociedad moderna, se presenta la diferenciación de las culturas y

discursos de los expertos en relación con el mundo de la a vida cotidiana de la

sociedad .

6.6. Psicología y ley

Al abordar el estudio que hicimos respecto del sistema jurídic0332, afirmamos

que las propiedades estructurales de los sistemas normatívos, como la completitud,

la independencia y la coherencia; necesariamente persiguen una finalidad deóntica

(ordenar, permitir y prohibir). Asimismo, indicamos que la norma jurídica, como parte

del sístema "es una formula imperativa de lo que es Derecho"333, es una presentación

332 Cfr. supra, Capitulo Segundo "El fenómeno jurídico diferenciado de la opacidad e ignorancia del
Derecho", epígrafe 2.5. "Posición en la teoría de sistemas", y Capítulo Tercero "l a doctrina de la
ignorancia legis", epígrafe 3.3. "Presentación y formulación en el sistema normativo jurídico".

333 Véase, en este sentido, Preciado Hernández, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho, op.
cit., nota 66, p. 113.
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intelectual, una forma de expresión del Derecho como realidad, que expresa la forma

de la sociedad, el ajustamiento de personas, acciones y cosas al bien común. Pero,

formalmente, está configurada como suprema decisión del leqislativof", dictada para

regular las relaciones interpersonales, las relaciones jurídicas entre sujetos de

Derecho, concepto permanente y estático en el derecho positivo vigente . Ahora bien,

con estos elementos se actualiza la interconexión sistemática entre hecho, valor y

norma.

Reunidas las condiciones de certeza del derecho positivo, el ciudadano como

factor de la relación Estado-ciudadano, de la relación ciudadano-eiudadano,

mantendrá la previsibilidad de las consecuencias jurídicas derivadas de sus propias

acciones, expresando la triple conexión : conocimiento del contenido esencial del

Derecho, conocimiento de la fundamentación (legalidad), y la convicción de la

correcta interpretación y aplicación de la legalidad, para ajustar a ella su

comportamiento; participando del sistema normativo jurídico y del sistema de

posiciones y relaciones .

La situación brevemente descrita deriva de considerar a la ley como modelo

de conducta, a la cual los integrantes de una comunidad deben obediencia; por otra

parte, la ratio legis ante la interpretación objetiva; y finalmente, la organización

constitucional del Estado frente a la evolución general del Derecho.

De vital importancia resulta conocer las etapas básicas de la llamada

psicología jurídica, que establecen las relaciones entre psicología y justicia . La

primera etapa, que discurre desde comienzos del siglo XX hasta la década de los 30,

marca el inicio de las relaciones entre la psicología científica (Stern, Binet, Whipple,

Münsterberg) y el Derecho. El problema de la inexactitud y la sugestabilidad del

testimonio fue el instigador de las relaciones. La segunda etapa, durante la década

de los 30 y 40 del siglo XX (escuela del psicoanálisis, conductismo, psicología

experimental), se produce un cambio dentro de la filosofía jurídica anglosajona; el

formalismo legal, con su énfasis en las normas y preceptos legales como fuente de la

jurisprudencia, comienza a dejar paso a una nueva corriente de realismo, más

33' Cfr. Cabo Martín , Carlos de, Sobre el concepto de ley, op. cit. , nota 28, p . 33.
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proclive a la inclusión del contexto social dentro del estudio de la lel35
. Desde esta

perspectiva, las ciencias sociales constituyen una herramienta importante, tanto para

la práctica jurídica como para la fundamentación del Derecho. Los estudiosos del

Derecho apelan a las ciencias sociales y, a la psicología, en dos sentidos: En primer

término, para traducir los conceptos abstractos de las leyes a términos empíricos y

operacionalizables; en segundo sentido, para proporcionar conceptos y técnicas que

pongan de manifiesto la realidad psicológica y social de las decisiones judiciales. La

tercera etapa, denominada "edad de oro de la psicología jurídica", hacia 1970, en

que crece el interés de los psicólogos por el mundo legal.

Partiendo de las ideas anteriores, las relaciones entre psicología y Derecho

muestran tres típos principales de acercamientosf":

a) La necesidad de contar con los descubrimientos psicológicos en la
obtención de evidencias ;

b) la cualificación científica del psicólogo para emitir evaluaciones forenses;
c) la influencia de los conocimientos psicológicos sobre el cambio legal.

La aproximación de la psicología al Derech0 337 pretende explicar la esencia

jurídica. Al respecto, diversos elementos le están subordinados, verbigracia , para

Garzón, la psicología judícial debe realizar aportaciones al Derecho en cuanto

ínstrumento social de regulación y control que promueve unos determinados valores

y un sentimiento jurídico colectivo. Desde esta perspectiva, la psícología jurídica se

preocupa por el análisis de leyes, de los sistemas legales y de los procesos legales.

Se afirma que psicología y justicia encuentran motivos conñuyentesf". En definitiva ,

se plantea la validez del Derecho, partiendo de la base de que éste es un fenómeno

335 Para el realismo juríd ico, las leyes son el producto del consenso entre los individuos e intereses
de la comunidad , y no el mero reflejo de un orden natural.

336 Cfr. Sobral Fernández, Jorge, y Prieto Ederra, Ángel, Psicología y Ley. Un examen de las
decisiones judiciales, Salamanca (España), Ed., Eudema, 1994, p. 8.

337 "Nos limitaremos a adherirnos a lo que Muñoz Sabaté (1980) entiende como tres grandes
modelos posibles en una aproximación psicológica al mundo legal: una psicología del Derecho, una
psicología en el Derecho y una psicologia para el Derecho". Loe. cit.

338 Sobre este punto véase, verbigracia, Ibánez, T., "Para una psicología social del Derecho", quien
afirma que "a) El sistema juridico incide en las modalidades que adoptan las interacciones sociales,
tema ineludible de la psicología social; b) el derecho como modo de institución de identidad personal ;
e) las obligaciones legales influyen en el autoconcepto de individuo; d) la racionalidad jurídica modera
las representaciones sociales que se forman las colectividades a cerca de su propia sociedad y
repercuten sobre el funcionamiento ideológico de los individuos ; e) el saber científico tiende a ser una
información valiosa para el sistema de justicia y suplanta la función del derecho natural ; f) los
argumentos y decisiones jurídicas se atraen y refuerzan la opinión públíca; y g) la conexión entre
justicia y poder político". Ibidem, pp. 9-10.
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fundamentalmente psicológico. Desde un enfoque de la psicología en el Derecho se

busca una cierta compresión del sistema legal339
. El tercer modelo denominado

psicología para el Derecho, se dírige al análisis de la psicología como ciencia auxiliar

del sistema de justicia, en el contexto técnico; es decir, en su intervención forense.

Con frecuencia se reconoce que la legislación muchas veces , falsea la

realidad, y con ello; el contenido esencial del Derecho, y con esto trata de adecuarla

realidad a lo jurídico; es decir, a la norma, y no contrario sensu. Los operadores

jurídicos34o
, por un lado; y por otro, los destinatarios, configuran díferentes culturas

jurídicas, basados en concepciones del Derecho, modelos de sujeto, valores y

sistemas de creencias. Pero, de una u otra manera, están "íntímamente ligados a la

toma de decisiones bajo tncertídurnbre"?", integran la larga cadena de decisiones,

que comienza, en la evolución cultural de una sociedad. Todo comienza en las

decisiones legislativas , en donde se producen las normas jurídicas que

posteriormente serán aplicadas por el Estado. La decisión en la producción de la ley

y su aplicación, está impregnada de racionalidad jurídica, cuyos parámetros tiene un

alcance normativo, misma que conlleva a la racionalidad comunicativa, armoniosa,

pragmática, teleológica y ética. A este propósito, Manuel Atienza en lo que llama

"ciencia de la legislación", respecto de la actividad legislativa, distingue los siguientes

niveles de racionalidad o ractonañzaclórr'F:

1) Una racionalidad comunicativa o lingüística, a través de la cual el emisor
(legislador) debe ser capaz de enviar con fluidez un mensaje (la ley) a los
receptores (jueces y ciudadanos en general).

2) Una racionalidad jurídico formal, pues la nueva ley debería insertarse de
forma armoniosa y no contradictoria en un sistema normativo global ya
existente .

339 Lo que caracteriza este modelo es el análisis del procedimiento judicial y la conducta de los
agentes judic iales: jueces, jurados, pruebas. Asimismo, la conducta de los abogados, y la disparidad
de las sentencias judiciales.

340 "Una visión del rol del juez, bien como «técnico» bien como agente que opera sobre el
cambio o mantenimiento del orden social, nos plantea dos escenarios posibles sobre la naturaleza de
su ejercicio profesional: la aplicación de la ley frente a la toma de posición ante la ley y el sistema
social del que emana. El juez, en tanto que elemento no inmune a los estímulos extrajuridicos , puede
convertirse de facto en un elemento de manipulación sociopolítica" . Cfr. Sobral Fernández, Jorge, y
Prieto Ederra, Ángel, Psicología y Ley. Un examen de las decisiones judíciales, op. cit., nota 336, p.
31.

341 Ibidem, p. 23.
342 Cfr. Atienza, Manuel, "Razón práctica y legislación", Revista Mexicana de Estudios

Parlamentarios, Instituto de Estudios Legislativos, Cámara de Diputados, México, 1991, Primera
Época, Vol. 1, Núm., 3, sepliembre-diciembre, pp. 19-24.
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3) Una racionalidad pragmática, ya que debería esperarse que los
destinatarios puedan adaptarse a las nuevas prescripciones, los
ciudadanos cumpliendo la ley y los jueces cumpliéndola y haciéndola
cumplir.

4) Una racionalidad teleológica, dado que la ley tiene que hacerse pensando
en su virtualidad para conseguir los fines sociales que la inspiran .

5) Finalmente, una racionalidad ética puesto que las conductas prescritas y
los fines de las leyes presuponen valores que tendrían que ser justificables
desde un punto de vista ético.

Como ya advertimos 343
, la cuestión es establecer, si tiene vigencia la teoría

genética de intereses 344
, orientada al juicio de valor (acto mental subjetivo: Heck y

Stoll) del legislador, al decidir el contenido de las normas juridicas; y sí la comunidad

jurídica (destinatarios de las normas), está obligada a obedecer las normas jurídicas

de un sistema. Para mejor comprensión de este criterio debemos formular la tesis de

Joseph Raz sobre el "respeto por el Derecho".

Existe el problema de las actitudes del destinatario del Derecho; primero, si ha

de obedecer el Derecho; segundo, si ha de respetar el Derecho . Joseph Raz,

considera que no existe obligación de obedecer el Derecho, aun en una sociedad

buena , en la cual el sistema jurídico es justo345
• Si no existe un deber general de

obedecer ni un deber general de desobedecer, entonces, cabe una nueva actitud :

Tener respeto por el Derecho. Desarrolla argumentos considerando el papel y las

funciones esenciales del Derecho en la sociedad y las técnicas utilizadas por el

Derecho para realizar ese papel. Las técnicas jurídicas son de dos tipos: unas sirven,

a través de la existencia de sanciones para suministrar razones para la conformidad;

las otras señalan, de forma pública y determinables, los estándares requeridos por la

sociedad organizada.

El Derecho es bueno si lleva a la práctica esas dos técnicas, ya que entonces

refuerza la protección de posibilidades e intereses moralmente valiosos y estimula y

apoya formas valiosas de cooperación social. La actitud de respeto por el Derecho

343 En este sentido, véase, supra, Capítulo Cuarto "Paradigmas en el Estado de Derecho ", sección
4.2. "El término, el concepto y los límites de una definición del Derecho", concretamente, la teoría
tridimensional del Derecho de Miguel Reale.

344 Sobre este punto, véase Larenz, Karl, Metodología de la Cíencía del Derecho , op. cit., nota 113,
p.77.

345 Cfr. Raz, Joseph, La autorídad del derecho , trad. de Rolando Tamayo y Salmorán , México , Ed.,
UNAM . 1982, p. 289.
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puede dividirse en dos componentes, que normalmente aparecen vinculados:

respecto (primordialmente) cognoscitivo y respecto (primordialmente) práctico : El

primero se deriva de un apropiado conocimiento sobre el valor moral del Derecho;

mientras el segundo se refiere a la inclinación hacia la obediencia al Derecho, a

disposiciones efectivas, cognoscitivas y prácticas en relación con él.

La actitud de respecto por el Derecho 346
, es una posible actitud en relación

con el Derecho, pues no es necesaria ni obligatoria para todos . Solamente es una

razón valida para obedecer el Derecho para quien lo respeta . De ahi que "para la

persona que respeta el Derecho existe una obligación de obedecer. Su respeto es la

fuente de esta obligación". Así, el valor de esta actitud estriba en que es una actitud

apropiada de lealtad hacia la sociedad, una manifestación de confianza y un

reconocimiento de la autoridad del Derecho .

Hemos advertido que la realidad jurídica se configura a través de tres ámbitos:

hecho 347
, valor348 y norma349

, que constituyen los aspectos fundamentales de

concebir las relaciones entre Derecho y la vida. De facto, la prevalencia de unos

sobre otros en el conjunto de elementos dialectizados implica relaciones de

subsidiariedad que se establecen entre ellos, y condicionan de modo decisivo el tipo

de decisión (construcción) que, verbigracia, un juez tome a partir de los elementos

disponibles; que un sujeto del Derecho en su particular estatus 350 decida obedecer y

respetar el Derech0351
.

346 Ibídem, p. 121 (320) .
347 Entre los que reducen el Derecho a los hechos: Alf Ross, Niklas Luhman, Albert, Sacks.
348 Los que reducen la propia génesis y aplicación del Derecho a una cuestión de valores: John

Rawls, Kar! atto Apel, Ronald Dworkin.
349 Los que reducen al Derecho a normas : Hans Kelsen.
350 Cfr . Tamayo y Salmarán, Rolando, "El sujeto del Derecho", El derecho y la justicia, op. cit., nota

27 ,g. 301 .
51 "Hart sobre este particular, con referencia a su doctrina de la regla de reconocimiento, explica

que: las reglas de reconocimiento especifican algún rasgo o rasgos cuya posesión por una sugerida
regla es tenida como una indicación afirmativa concluyente de que es una regla de grupo (oo.) es una
regla para la identificación concluyente de reglas primarias de obligación (oo .) existe únicamente como
una práctica compleja, aunque normalmente concordante, de los tribunales, funcionarios y particulares
en la identificación de derechos con referencia a ciertos criterios . Su existencia es una cuestión de
hecho" . Véase Hart, The Concept of Law, citado por Raz, Joseph, El concepto de sistema jurídico, op.
cit., nota 38, pp. 236-237.
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CAPíTULO SÉPTIMO

LA FUNCiÓN SUBSTANCIAL DE LA LEGISLACiÓN

Sumario: 7.1. La operatividad. 7.2 . Actitudes proclives en torno de la función y
fundamentación substancial. 7.3. Hacia la crisis del principio de legalidad. 7.4. El
conocimiento de su juridicidad y juridización.

7.1. La operatividad

Con frecuencia, el uso lingüístico del Derecho emplea term inologia dive rsa en

el contexto de una concepción norrnativaf", que alude a significados diferentes, que

son emp leados refiriéndose correlativamente a un contenido común o general del

Derecho. Esta polisemía es fuente de confusión, de modo que, en lo sucesivo es

necesario un empleo estricto de las expresiones. En el plano conceptual, nos

referiremos a los requisitos fundamentales dé toda norma jurídica : Justicia y

justificación, val idez, y eficacia.

En torno a la precisión de estos requisitos, la doctrina jurídica, proporciona

diversos criterios para su análisis 353
, que confo rme a ellos se establece una relación

352 "El término «ley» es comúnmente usado ya sea en referencia a fenómenos normativos (como
el derecho y la moral), ya sea en referencia a fenómenos no normativos «por ejemplo, naturales,
sociales, económicos» (.. .). 2. En general , cuando es usado en referencia a fenómenos, el mismo
término designa: a) bien un particular enunciado prescriptivo; b) bien un conjunto de enunciados
prescriptivos". Véase Guastini, Riccardo, "Ley", Elementos de Técnica Legislativa, coords . Carbonell,
Miguel, y Pedroza de la Llave, Susana Thalia, México, Ed., UNAM , 2000, p. 13,
comp,lementariamente, véase "Ley, en el lenguaje juridico", Ibidem, pp. 15-16 .

3 3 Tomando como centro de referencia la categoria norma , el nexo entre la teoria del poder y la
teoria de la norma, Norberto Bobbio, indica que existen tres niveles, de análisis de la norma: validez,
eficacia, justificación. Cfr . Bobbio, Norberto, Contribución a la teoria del Derecho, op. cit., nota 103 , pp .
300-301.
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de elementcsr'", entre la expresión de la norma y el hecho; es decir, en la

operatividad del Derecho . Es oportuno recorda~55 que el Derecho es una realidad

trivalente, con esto, en el orden metodológico el punto de partida es la ciencia del

Derecho. La consideración precedente, establece el cuatro direccional: Eficac ia,

justicia y justificación, y validez. Siguiendo nuestro propós ito, sólo nos referiremos a

la eficac ia y validez. Los elementos fundamentales en sus manifestaciones históricas

y actuales no están exentos del reduccionismo unilateral356: El positivismo formalista,

el sociologismo antinormativo, y el iusnaturalismo radicalmente idealista . Lo que el

maestro Eduardo García Máynez, denomina elementos de la estructura ontológica

del Derech0357: Vigencia, validez intrínseca y eficacia .

7.1.1. El problema de la eficacia

La eficacia ha sido entendida como la "objetiva capacidad de las normas para

producir, de hecho, los efectos que las normas pretenden alcanzar'' i''", eficacia

general conlleva a la noción de fuerza de ley, a la eficacia erga omnes. Esto ha sido

el reflejo de una verdad histórica: el problema de la eficacia siempre ha ocupado una

posición marginal. Los juristas han afirmado que una leyes eficaz si, estando en

vigor según los criterios habituales debe ser obedecida; independientemente de los

efectos que produzcan, es decir, los deseados por la ley, de resultados contrarios a

la ley, o que no produzcan efecto visible alguno. Kelsen distingue cuidadosamente

entre validez y eficacia de las normas, entendida en el sentido empírico­

sociológic0359.

354 A este respecto se proponen: "Eficacia, efectividad, validez, vigencia, aplicabilidad ". Cfr.
Capella, Juan Ramón , Elementos de anális isjuridico, Madrid (España), Ed., Trotta, 1999, pp. 85-96 .

355 Véase, supra , Capítulo Cuarto "Paradigmas en el Estado de Derecho", epigrafe 4.2. "El término,
el concepto y los limites de una definición del Derecho", concretamente, la teoria tridimensional del
Derecho de Miguel Reale .

356 Cfr. Díaz, Elias , Sociologia y Filosofia del Derecho , op. cit., nota 81, p. 60.
357 Véase García Máynez, Eduardo, Ensayos Filosófico-Jurídicos, op. cit., nota 74, pp. 401-410.
358 Cfr . Ferrari, Vincenzo, Acción Jurídica y Sistema Normativo. Introducción a la Sociología del

Derecho, op. cit., nota 84, p. 282.
359 "La validez normativa significa la determinabilidad o vincu lariedad de una exigencia de conducta

o de una pauta por la que la conducta humana tiene que ser medida. Ha de distinguirse de la vigencia
fáctica de una norma, por la cual puede entenderse su eficacia o la posibilidad de lograr imponerse".
Véase Larenz, Karl , Metodología de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 184.

158



Así, la validez, es estudiada por el Derecho y la eficacia es delegada a la

Sociologia360
. Desde la perspectiva de la teoría del Derecho, Norberto Bobbio,

considera el estudio de la función , frente al estudio de la estructura, como terreno

típico del encuentro entre teoría y sociología, y el estudio de la función del Derecho,

en la práctica, se traduce en el estudio de su eñcacía?".

La eficacia de las normas juridicas presenta algunas notas distintivas:

1. Las variables sociales determinan el grado de eficacia o ineficacia de las

normas, y por tanto, de su grado de obligatoriedad;

2. El cumplimiento de las normas depende del grado de conocimiento que los

destinatarios tengan de las normas y, además, de la opinión que ellas posean

sobre ellas362
;

3. La eficacia normativa363 puede lograrse mediante el mecanismo de la

implementación de normas, es decir, en la promoción de las conductas

conformes, en la respuesta a las desviaciones, en dotar a los órganos

judiciales y administrativos de las estructuras e infraestructuras precisas;

4. El juicio sobre la eficacia o ineficac ia de una norma o conjunto de normas

jurídicas es el resultado de variables o índices seleccionadas por las

intenciones de quienes operan sobre el material normativo, la cultura de sus

destinatarios y las múltiples percepciones y motivaciones de su conducta;

5. La eficacia de las normas se manifiesta de dos maneras: a través de actos de

obediencia, y mediante actos de aplicación. Implica la tarea de realizar y

mantener el orden jurídico. por parte de los particulares, y de quienes fungen

como órganos del poder público364
.

360 En este sentido , véase, verbigracia, Atienza , Manuel, Introducción al Derecho, op. cit., nota 286 ,
pp . 296-303 .

36 1 Véase Ferrari , Vincenzo, Acción Juridica y Sistema Normativo. Introducción a la Sociologia del
Derecho, op. cit., nota 84, p. 283.

362 "Una norma desconocida no puede , por definición, ser cumplida voluntariamente: en esos casos
el cumplim iento puede derivar de otros factores , como por ejemplo una actitud espontánea de
adhesión a los valores que la norma refleja, o también al espiritu de emulación. Una norma conocida,
pero no compartida, puede induc ir a la transgresión, pero tamb ién puede ser cumplida por inercia, o
por temor a la sanción, o por respeto hacia el sistema normativo en su conjunto". Ibídem, p. 285 .

363 "Se refiere al grado de aceptación y de cumplimiento real en una sociedad". Véase Díaz , Elias,
Sociología y Filosofía del Derecho, op. cit., nota 81, p. 58.

364 Cfr. García Máynez, Eduardo, Ensayos Filosófico-Jurídícos, op. c ñ., nota 74, p. 339 .
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Ahora bien, el problema de la eficac ia nos lleva al ámbito de la aplicación de

las normas jurídicas; es decir, de los comportamientos efectivos de los hombres que

viven en sociedad, de sus intereses opuestos, de las acciones y reacciones frente a

la autoridad, los que origina las investigaciones en torno a la vida del Derecho, en su

formación , desarrollo, cambios, investigaciones que de ordinario están relac ionadas

con el análisis de carácter histórico y sociológico.

Mediante la sociología del Derecho es posible caracterizar y distinguir el análisis

de la eficacia del Derecho, respecto de los demás discursos 365 que conciernen al

Derecho, en part icular, el discurso dogmático y el ético axiológico .

La determinación del concepto de eficacia es una de las cuestiones más

importantes que se deben elucidar al tratar el tema relativo a la función sustancial de la

legislación. En efecto , algunas de las notas distintivas que hemos señalado, a nuestro

parecer, pueden const ituir sus principales características, ya que, por medio de la

eficacia normativa, dist inguimos tal concepto de los otros elementos fundamentales de

la norma jurídica.

Con todo propósito hemos revisado los argumentos de la doctrina lo más

ampliamente posible, pues dada la diversidad de criterios, cualquiera de ellos, en su

aspecto concreto y específico, puede encajar dentro de ella, tratándose de una

perspectiva formal; empero, el problema surge en la connotación material o

substancial.

Desde luego, la determ inación y aplicación del concepto de eficac ia implica el

pleno conocimiento de la noción de ley desde la perspectiva de la tesis dualista que la

dist ingue en ley formal y ley material. Con este cometido y con independencia de otros

razonamientos que puedan formularse entorno a la cuestión planteada, el análisis

jurídico de la ley desde la perspectiva de la teoría clásica de la norma, como es el de la

eficacia, dispone de varios criterios para establecer con claridad el carácter juríd ico de

la eficacia ; esto es, el análisis de la naturaleza intrínseca del concepto , según el cual

"las normas surgidas de acuerdo con las reglas de producción del Derecho; es decir ,

validas, están dotadas de eficacia; de manera que aunque la eficacia se relaciona con

cuest iones de hecho, es una cuestión de Derecho, una cualidad de la norma que

365 Cfr. Ferrari, Vincenzo, Acción Jurídica y Sistema Normativo. Introducción a la Sociología del
Derecho, op. cit. , nota 84 , p. 290.
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consiste en su capacidad (prevista y determinada por esas reglas sobre las fuentes)

constitutiva para crear y regular actos, situaciones y relaciones juridicas,,366. Así,

tomando en consideración el criterio anterior, suelen presentarse diferentes caracteres

desde diversas perspectivas:

a) En lo que se refiere a su proyección fuera del ámbito estrictamente
normativo:

La creación de un deber general de obediencia y, por tanto, más allá de
los sujetos a los que va dirigida. Hay que situar aquí la problemática
antes expuesta sobre la eficacia respecto de los ciudadanos y sobre los
órganos del Estado.
Capacidad de poner en marcha el aparato administrativo para su
ejecución y el judicial para su aplicación.
La previsión de una reacción jurídica en caso de incumplimiento.

b) En lo que se refiere a su proyección en el ámbito normativo, la capacidad de
innovación respecto de unas normas y de resistir a la innovación de otras .

e) La fijación de los límites de la eficacia: bien en el tiempo (problemas de
retroactividad o de Derecho transitorio), bien en el espacio (conflicto de leyes
interterritoriales o interestatales).

d) La determinación del cese de la eficacia, bien definitiva, que a veces
coincide con la de la norma -deroqación- y a veces no (como es el caso de
la caducidad), bien temporal (suspensión).

Lo anterior tiene su base en la teoría de la eficacia global367, construida sobre

el predominio de la ley en el ordenamiento jurídico.

Independientemente del aspecto lógico-jurídico de los elementos

fundamentales de la normativídad, no quisiéramos terminar este apartado sin antes

referir que la teoria de las normas y la teoría del poder, con sus respectivos

caracteres , conducen a determinar dado el círculo hermenéutico, las modalidades

temporales o cronológicas que puede revestir la norma jurídica en todo su desarrollo,

desde el acto de creación, interpretación y aplicación, y consecuentemente, en el

respeto y obediencia a la ley.

366 Cfr. Cabo Martín , Carlos de , Sobre el concepto de ley, op. cit ., nota 28, p. 98 .
367 Loc. cil.

161



7.1.2. El problema de la validez

Respecto de la validez existen múltiples definiciones, el término validez de las

normas puede aplicarse a realidades muy distintas, según la perspectiva teórica que

se adopte, de modo que es necesario explicarlas; empero, una acepción más

próxima al significado que la validez presente al ser aplicada al Derecho indica que

valer equivale a tener la fuerza o valor que se requiere para la subsistencia o firmeza

de algún efecto; es el problema de saber bajo qué condiciones una norma pertenece

al orden jurídico. Mediante el concepto de validez es posib le diferenciar los

elementos: norma y sistema jurídico.

En la teoría jurídica formal, la validez de cada una de las normas de un

ordenamiento, consiste en su propia conformidad con las exigencias establecidas por

otras normas que ocupan un plano de preferencia en el orden jerárquico de ese

ordenamiento. En la teoría sociológica, la validez de las normas jurídicas radica en y

se identifica con su real efectividad social, con su habitual observancia por parte de los

sujetos jurídicos. En la teoría filosófica, la validez de las normas juridicas coincide con

su conformidad con las exigencias materiales que dimanan de los principios o valores

ético-jurídicos fundamentales. Una norma tendrá validez cuándo plasme aquélla

ordenación de la vida social que, en concreto o dentro de las circunstancias históricas

o culturales correspondientes, realice los principios o valores objet ivos que ha de

realizar en cada caso el Derecho, tales como: Justicia, bien común, orden, seguridad,

libertad, igualdad, dign idad de la persona, derechos fundamentales.

La validez es la cualidad que se predica del Derech0 368 por tener la fuerza o

valor requeridos por la subsistencia, aplicab ilidad y efectividad de las

d tsposícíones'f".

Son tres los criterios de valoración frente a cualquier norma jurídica, podemos

plantearnos un triple orden de problemas: 1) si es justa o injusta; 2) si es vál ida o

368 "Si el Derecho abr iga una pretensión de validez normat iva, no puede ser preterida la cuestión
tanto a cerca de la fundamentación como a cerca de los límites de esta pretensión de validez". Véase
Larenz, Karl, Metodología de la Cíencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 179.

369 "Se comprende que una ley no ejecutada es una declaración vacia y que la fuerza ordenadora
del legislador se derrumba si sus mandatos no son atendidos". Véase Muñoz Machado, Santiago,
Cinco estudíos sobre el poder y la técnica de legislar, op. cit., nota 192, p. 204 .
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inválida; 3) si es eficaz o ineficaz. Se trata de tres diferentes problemas; de la

justicia, de la validez y de la eficacia de una norma jurídica.

Plantear el problema de la justicía de una norma equivale a plantear el

problema de la correspondencia entre lo que es real y lo que es ideal. Por eso el

problema de la justicia se conoce comúnmente como el problema deontológico del

Derecho.

El problema de la validez es el problema de la existencia de la norma en

cuanto a tal37o
, independientemente del juicio de valor sobre su conten ido de justicia.

Mientras el problema de ésta se resuelve con un juicio de valor, el problema de la

validez se resuelve con un juicio de existencia o de hecho . Esto es, se trata de

comprobar si una regla juridica existe o no, o mejor si aquella determinada regla, asi

como es, es una regla jurídica. Validez juridica de una norma equivale a existencia

de esa norma como norma jurídica. Por lo que se refiere a este aspecto:

Algunos juristas de nuestra época, como Kelsen y, más recientemente,
Heinrik von Wright, han sostenido que, cuando se afirma que dichas normas
son válidas, ello simplemente significa que "existen" o, en otras palabras, que
pertenecen al sistema normativo de tal o cual país. En cumplimiento de los
requisitos condicionantes de la fuerza obligatoria de esos preceptos permitiría,
por ende , establecer tal pertinencia'?" .

Para dec idir si una norma es válida es necesario realizar tres ope raciones:

1. Determinar si la autoridad que la promu lgó tenía el poder legítimo para expedir

normas jurídicas, es decir, normas vinculantes en ese determinado

ordenamiento jurídico;

2. Comprobar si no ha sido derogada, una norma puede haber sido válida, en el

sentido de haber sido promulgada por un poder autorizado para hacerlo, pero

esto no quiere decir que lo sea todavía;

3. Comprobar que no sea incompatible con otras normas del sistema (lo que

también se llama derogación implícita), particularmente con una norma

jerárquicamente superior (una norma constitucional es superior a una ley

ordinaria en una constitución rígida) o con una norma posterior, toda vez que

370 Cfr . Díaz, Ellas, Sociologia y Filosofia del Derecho, op. cit., nota 81, p. 58.
371 Cfr. García Máynez, Eduardo, Ensayos Filosófico-Jurídicos, op. cit., nota 74, p . 337.
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en todo ordenamiento jur ídico rige el principio de que dos normas

incompatibles no pueden ser válidas a un mismo tiempo.

En cuanto que "la justicia no depende ni de la validez ni de la eficacia ; la

validez no depende ni de la eficacia ni de la justicia, y la eficacia no depende ni de la

justicia ni de la validez, son dos órdenes distintos de problemas..372
, señala Norberto

Bobb io. Además, para explicar estas diversas relaciones de independencia, formula

las siguientes seis proposiciones'F'':

1) Una norma puede ser válida sin ser eficaz : normas no aplicadas o no
cumplidas, normas caídas en desuso.

2) Una norma puede ser valida sin ser justa : sigue siendo válida aunque sea
considerada injusta por un mayor número de ciudadanos.

3) Una norma puede ser eficaz sin ser válida : es el caso típico de las
costumbres que, por unas u otras razones , todavia no han sido integradas
en el ordenamiento positivo.

4) Una norma puede ser eficaz sin ser justa: el que una norma se aplique , se
acepte y se cumpla, no es una prueba de su justicia; aunque sea el criterio
de decisión más eficaz y operativo, incluso en la práctica
circunstancialmente el más justo, puede decirse que el criterio expresado
por la opinión de la mayoría no constituye, sin embargo, la última y
definitiva palabra sobre la justicia. .

5) Una norma puede ser justa sin ser valida: los valores valen por si mismos ,
independientemente de que el Derecho posit ivo los acoja o no en su
normatividad .

6) Una norma puede ser justa sin ser eficaz : lo que se considera justo sigue
siéndolo, aunque no logre implantarse en la realidad social; puede incluso
decirse que es precisamente en las situaciones injustas en las que más se
advierte la ausencia de la justicia y, en consecuencia más valor damos a
ésta .

El problema de la validez374 constituye el núcleo de las investigaciones

dirigidas a precisar en qué consiste el Derecho como regla obligatoria y coactiva,

cuáles son las características peculiares del ordenamiento jurídico que lo hacen

diferente de otros ordenamientos normativos (como el moral), y, por tanto, no los

fines que deben realizarse, sino los medios dispuestos para el logro de esos fines , o

el Derecho como instrumento para la realización de la justicia. Así, la validez

372 Cfr . Bobbio, Norberto, Teoría del/a norma giurídica, citado por Elías Díaz , Sociología y Filosofía
del Derecho, op. cit., nota 81, pp. 58-59 .

373 Ibídem, p. 59.
374 Véase Nino, Carlos Sant iago , La validez del derecho, Buenos Aires (Argentina), Ed., Astrea ,

1985. Cfr. Falcón y Tella , Ma . José, Concepto y fundamento de la validez del derecho, Madrid
(España), Ed., Civ itas-Un ivers idad Complutense de Madríd, 1994.
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normativa significa "la determinabilidad o vinculariedad de una exigencia de conducta

o de una pauta por la que la conducta humana tiene que s'er medida,,375.

La circularidad entre los requisitos del poder y los de la norma jurídica, son

determinados por Norberto Bobbio, en los siguientes términos:

Al hablar de los caracteres de la norma jur ídica - justicia, validez y eficacia­
he tenido ocasión de decir otras veces que estos tres caracteres no deben ser
confundidos uno con otro , y mucho menos ser reducidos uno a otros, porque
los tres juntos concurren a formar la noción de Derecho (. ..). Los requisitos del
poder - legitimidad, legalidad, operatividad- existe un paralelismo.

Así como la justicia es la legitímación de la norma, así por el contrario, la
validez es su legalidad; y así como la legitimación es la justicia del poder, la
legalidad es, por el contrario su validez. Del mismo modo que un poder puede
ser legitimo sin ser legal, y legal sin ser legitimo, también una norma puede ser
justa sin ser valida y valida sin ser justa (. 00) lo que la efectividad es para el
poder, la eficacia lo es para la norma. Poder efectivo es el poder que consigue
obtener el resu ltado propuesto, norma eficaz es la norma observada o
cumplida376.

Pero, en la historia de la teoria del Derecho, existen las tres teorías

reduccionistas opuestas:

a) La teoría según la cual una norma , para ser válida , debe ser justa, es válida

por el sólo hecho de ser justa : Teoría del Derecho natural en su expresión más

radical;

b) La teoría opuesta según la cual la norma puede ser válida sin ser justa; más

aún, es justa por el solo hecho de ser valida : Teoría del posit ivismo jurídico en

su expresión más radical;

c) La teoría que afirma que no es necesario que una norma sea valida, basta con

que sea eficaz: Teoría realista .

Consideramos que estas tres concepciones están víciadas por el error del

reduccionismo que lleva a elimínar o, por lo menos, a confundir uno de los tres

elementos constitutivos de la experiencia jurídica, y consecuentemente la muti lan. La

primera y la tercera no logran ver la importancia del problema de la validez; la

segunda cree poder libera rse del problema de la justicia.

37 5 Cfr. Larenz, Karl , Metodología de la Cíencia del Derecho , op. cit., nota 113, p. 184 .
376 Bobbio, Norberto, Contribución a la teoria del Derecho, op. cit ., nota 103, pp. 300 -306.

165



Kaarlo Tuori, alude a "las teorías jurídicas de la validez", para examinar

críticamente el problema de la validez. Al efecto, comprenden cuatro clases?":

1. Teorías normativas:
1 a. Teorías iuspositivistas.
1 b. Teorías normativas críticas (teorías normativas de la legitimidad)

2. Teorías realistas:
2 a. Teorías de la eficacia.
2 b. Teorías empíricas de la legitimidad.

Las cuestiones que hemos planteado en realídad carecen de importancia

pragmática para la hipótesis fundamental, ya que para satisfacer las exigencias

propuestas, bastaria incluír, en este apartado, la distínción entre diferentes conceptos

que se ocultan en el ambiguo término de "validez", en el ámbito del sistema jurídico.

Empero, en dicha cuestión se versa un problema técnico de la teoría de sistemas y la

teoría de las normas.

Para elucidar la cuestión planteada es imprescindible recordar y fijar el

concepto de "sistema jurídico" y los criterios378 de existencia e identidad. Suele

afirmarse que un sistema jurídico puede ser entendido como "un conjunto de normas

válidas en un cierto momento conforme a algunos criterios de pertenencla'V''. Es

decir, la validez se presenta en un triple aspecto: uno normativo (fuerza vinculante), y

dos descriptos (pertenencia y aplicabilidad). Estas características se correlacionan

con los criterios de existencia e identidad. Así, una norma es válida en el sentido de

que pertenece a un sistema jurídico; esto es, si existe "una práctica firmemente

establecida de obedecer esa norma o cuando la norma en cuestión ha sido usada

por los tribunales para justificar sus decisiones. De esta manera los diferentes

criterios de pertenencia determinan diversas fuentes del Derecho: legislación,

costumbre, precedente'F'", Asimismo, se dice que es válida porque es obligatoria o

377 Véase Tuori, Kaarlo, "Validez, legitimidad y revolución", La normatividad del Derecho, comps. ,
Aulis Aarnio, Ernesto Garzón Valdés , Jyrki Uusitalo, Barcelona (España) , Ed., Gedisa, 1997, p. 163.

378 Véase , supra , Capítulo Sexto "El éthos lege", sección 6.2. "El Derecho como sistema abstracto,
el enfoque de la jurisprudencia analítica ".

379 Cfr . Bulyg in, Eugenio, "Tiempo y validez", Alchourrón Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Análisis
Lógico y Derecho, op. cit ., nota 257, p. 197. Asim ismo, se establece que el "orden jurídico se refiere a
una secuencia de sistemas jurídico". Loe. cit.

380 Ibídem, p. 196.
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tiene fuerza vmcuíante?" . Las razones invocadas conducen a determinar que el

concepto de validez esta relacionado con la secuencia temporal de diferentes

conjuntos de normas; es decir, a los momentos en los que la norma es introducida

(existe) al sistema jurídico (creac ión del Derecho), como en el caso de la legislacíón,

en que se presenta el tiempo externo, en los actos de derogación y promulgación .

Por otro lado, cuando la norma existe y en secuencia de sus momentos

temporales, es aplicada, en que se presenta el tiempo interno; según los crite rios de

aplicabilidad del juez, verbigracia: retroactividad , irretroactividad. Los cuales pueden

esta r determinados en la Constitución , en una ley, por la práctica judicial y hasta por

la doctrina jurídica.

Así, Eugenio Bulygin, afirma que los criterios de aplicabilidad cumplen tres

funciones382
:

1) al fijar los momentos relevantes determinan qué normas deben
compararse; son las pertenecientes a los sistemas que corresponden a
esos momentos;

2) establecen relac iones de je rarquía entre normas pertenecientes a sistemas
distintos (del mismo orden juridico), como todas las .relaciones
ordenadoras, estas son trans itivas y asimétricas;

3) imponen a los jueces el deber de aplicar aquella norma que resulte
superior a las demás, de acuerdo a esas relaciones jerárquicas.

En torno de la temporalidad normativa se presenta el problema de existencia y

aplicabilidad. Esto es, resulta evidente que el concepto de derogación de una norma

es paradójico para la teoria de sistemas, sobre todo ante la aplicabilidad; porque, al

relativizar el concepto de sistema a un momento temporal dado (sistema

momentáneo según Joseph Raz), la norma jurídica deja de pertenecer al sistema

cuando es derogada (tiempo externo); empero, en la función de aplicabilidad (tiempo

interno), en ciertos casos, es válida; no ha sido eliminada del sistema, aunque su

apl icación es restringida en el momento de la decisión, y para casos futuros

pertenecen a dos sistemas distintos. Es decir , "las normas derogadas coex isten con

las nuevas normas dentro del mismo sistema y como son normalmente

381 "Esto a su vez puede tener dos significados: puede significar una prescripción de obedecer y
aplicar la norma, o una proposición descriptiva que informa a cerca de la norma, o saber, que es
obl\gatoria de acuerdo a laguna otra norma ". Loe. cit.

2 Ibídem, p. 203.
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incompatibles, los posibles conflictos son evitados mediante la asiqnación de

diferentes áreas de apl icab ilidad : las ant iguas normas son aplicables a cierto tipo de

casos, mientras que las nuevas normas son apl icables a otros casos"383. Así, el

problema de pertenencia o existencia de las normas en un sistema exige un

tratamiento sepa rado de su aplicabilidad, y de la validez normativa.

En opinión de Eugenio Bulygin "el concepto de sistema jurídico como conjunto

de normas es muy estrecho; un sistema de normas contienen normas de diferente

nive l y además relaciones jerárquicas entre normas del mismo sistema"384. Aunque el

anterior criterio, es una posición lógica de las expresiones orden jurídico y sistema

normativo. Empero, existe diferencia conceptual.

Hemos juzgado conveniente retornar al punto de partida, siguiendo para tal

efecto, los argumentos de Ricardo A. Caracciolo, para quien las normas relevantes

que pueden admitirse para integrar los conjuntos restringidos, son las normas válidas

relativamente a un sistema jurídico. Por lo que el término sistema adquiere dos

perspectivas: Primera, la que se refiere a la totalidad de las normas; segunda, la que

alude a conjuntos restringidos. En cualquier caso es necesario determinar 'su validez,

la que implica su ídenttñcací órr'". Por consiguiente, aun los criterios más adecuados

como la publicación de un texto de ley en un Diario Oficial, no parecen suficientes, no

es un criterio definido.

Hemos dicho que la validez como requisito fundamental de la norma jurídica

no escapa al uso lingüístico, esto es, validez equivale a pertenencia a un sistema, es

una cierta propiedad de las normas. En sentido estricto se trata de una relación entre

una norma y un sistema jurídico determinado perteneciente a éste, si se considera

que para una cierta categoría de acciones son aplicables las normas, que sin duda

pertenecen a otro sistema (aplicación del derecho extranjero, aplicación de normas

383 Ibídem, p. 211.
384 Ibídem, p. 204. "1. Normas de prímer nivel: imponen deberes y prohibiciones a los sujetos

jurídicos y les otorgan permisos y autor izaciones (Reglas primarias: Hart) . 2. Normas de nivel superior:
confieren poderes, públicos y privados , e imponen obligaciones a los jueces y otros funcionarios
aplicadores del Derecho (Reglas secundarias: Hart). 3. Normas de tercer nivel : regulan la aplicabilidad
de las normas de segundo nivel", Loe, cit.

38 5 Cfr . Caracciolo, Ricardo A., Sistema jurídico. Problemas actuales, op. cit. , nota 219, p. 15.

168



derogadas). Se trata de un uso distinto del equívoco término validez conforme al cual

significa aplicabilidad386
.

Siguiendo el enfoque holístico de las normas, que todas las que son aplicables

pertenecen o pertenecieron a algún sistema. Si se acepta este enfoque, el

presupuesto del Derecho como sistema cumple una importante función: sumin istrar

criterios de pertenencia, esto es, validez, de las normas que componen un conjunto

jurídico. Por consiguiente, también de las normas que son admisibles para la

resolución de problemas normativos'". Asi, el concepto de sistema jurídico

contribuye a proporcionar un método de decisión, cuya importancia teórica y

pragmática, se aplica a cualquier norma o al conjunto de normas, que componen al

sistema, y además, permite un mecanismo apto para seleccionar las normas

relevantes a un problema o clase de problemas normatívosf".

Si se adopta el criterio según el cual el Derecho puede ser reconstruido con un

sistema lingüístico, es decir, como un conjunto de expresiones significativas. Lo que

conduce a la cuestión relativa al estatus ontológico de las normas, y las condiciones

de su existencia, pero, habrá de aceptarse que, en este caso, las normas son esas

expresiones o sus significados. Empero, la concepción lingüística de las normas

tiene oposición (Opalek-Wolenski), porque, las normas pueden ser asimiladas a

mandatos, decisiones, y tipos recurrentes de comportamiento.

Cualquier tesis sobre el sistema jurídico, presenta dos respuestas:

1. El sistema permanece idéntico; no obstante, eliminaciones, agregados o

sustituciones, hay sucesión tempora l;

2. El sistema cambia : las normas son eliminadas mediante actos derogatorios,

normas inéditas pueden ser agregadas a sustituir a las anteriores.

Es decir, el criterio de Joseph Raz prevalece; se trata en definitiva en el primer

caso, de un sistema con existencia tempo ral prolongada; en el segundo, de un

conjunto normativo "momentáneo", porque su existencia depende de las normas que

lo componen.

386 Ibídem, p. 16.
387 Loe. cit.
388 Ibídem, p. 17.
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Con las anteriores consideraciones se llega a la diferencia conceptual entre

orden jurídico y sistema normativo. El orden juridico puede ser entend ido "como un

conjunto de normas que se suceden ternporalrnente'P'", lo que conlleva a suministrar

criterios de pertenencia de los sistemas de normas que lo componen. Esto indica la

identidad del orden jurídico a una localización espacial; es decir, es una

característica del Derecho vigente (Derecho existente), siendo una caracteristica

externa a la noción de sistema.

La doctrina viene analizando esta cuestión y propone que "por teoría de la

validez habrá de entenderse una teoría que proporciona criterios para saber cuándo

una norma es válida,,390. La estructura formal del núcleo de las diferentes teorías de

la validez puede ser presentada atendiendo a diferentes tipos de criterios de la

siguientes manera:

1. Teoría socíológica de la validez: En la medida en que se introducen hechos

sociales; la obediencia habitual, vinculada con un sentimiento de

obligatoriedad (Alf Ross), o la alternativa de obediencia a la aplicación de una

sanción (Geiger) en caso de desobedlencla''?' .

2. Teoría jurídica formal de la validez: En la medida en que se menciona la

imposición por parte de una autoridad autorizada por una norma de grado

superior (Hans Kelsen).

3. Teoría ética de la validez: En la medida en que se considere como

fundamento de validez un fundamento moral (Immanuel Kant) .

Por consiguiente, para elucidar los problemas apuntados, hay que hacer una

imprescindible distinción mediante la examinación de las tesis siguientes, cuyas

partes esenciales nos permitimos considerar.

389 Ibídem, p. 19.
390 Cfr . Alexy , Robert, Teoría de los Derechos Fundamentales, op. cit ., nota 31 , pp. 57-59 . Del

mismo autor, El concepto y validez del Derecho, Barcelona (España), Ed., Gedisa , 1994.
39 1 "Los componentes de la validez jurídica, es decir, coerción y libertad, dejan a discreción de los

destinatarios la perspectiva que hayan de adoptar como actores (.. .). Ahora bien, la validez jurídica de
una norma -yen esto consiste su gracia- significa que vienen garantizada ambas cosas a la vez: tanto
la legalidad del comportamiento en el sentido de una observancia estadísticamente media de la
norma, observancia que en caso necesario no se consigue mediante sanciones, como tamb ién la
legitimidad de la regla misma, que hace posible en todo momento una observancia de la norma por
respeto a la ley". Véase Habermas, Jürgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado
democrático de derecho en términos de teoría del discurso, op. cit., nota 51, pp. 91 Y 93.
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7.2. Actitudes proclives en torno de la función y fundamentación substancial

7.2.1. La doctrina del derecho natural

Para describir las características generales del derecho natural, Antonio Enrique

Pérez Luño propone la perspectiva lexical y empírio-descriptivo, recurre a la teoría

aristotélica de la causa, en el esquema'" siguiente:

a) Por su causa material, la expresión de derecho natural puede aludir a la
idea de natu raleza del ser supremo y de la que el hombre part icipa; a la
naturaleza racional del hombre independiente de la divinidad; o la
naturaleza del mundo fís ico en al que todo ser humano se halla ínsito y
participa.

b) Por su causa formal, el derecho natural puede hacer referencia a un orden
absoluto e inmutable de principios vál idos universalmente, en todo tiempo
y lugar; o a un conjunto de reglas que se acomodan a las concretas
exigencias del lugar y de tiempo.

e) Por su causa eficiente, dichos principios se considerarán derivados de la
razón o de la voluntad divina o humana.

d) Por su causa final , el derecho natural puede referirse al cumplimiento del
plan div ino de las relaciones interhumanas o a posibilitar dichas' relaciones
de acuerdo con una concepción inmanente de la justicia .

Efectivamente por iusnaturalismo suele entenderse una multiplicidad de

corrientes doctrinales393 muy diversas, pero todas ellas con mismo denominador: la

creencia en un orden objetivo superior o supra positivo de carácter universal,

permanente e inviolable en el que se contienen los principios últimos del obrar

humano que pueden ser conocidos por los seres humanos bien directamente -como

una recta razón escrita en sus corazones- o a través de un discurso racíonat'". A lo

largo de la historia se han expresado tres concepciones fundarnentalesf'":

1. la naturaleza como creación div ina y el derecho natural como expresión
revelada de la voluntad del Creador;

2. la naturaleza como cosmos o leyes que rigen el mundo físico a las que se
hallan sujetos los se res humanos a través de sus institutos y necesidades;

392 Cfr . Pérez Luño, Antonio Enrique, Teoria del Derecho. Una concepción de la experiencia
jurkilce, op. cit., nota 154, p. 70 .

393 Cfr. García Máynez, Eduardo, Positivismo Jurkiico, Realismo Sociológico y lunsnatualismo,
México, Ed., UNAM, 1997 , pp. 125-176.

394 Véase Pérez Luño , Antonio Enrique, Teoria del Derecho. Una concepción de la experiencia
juridica, op. clt., nota 154, p. 71.

395 Ibídem, pp . 71-72 .
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3. la naturaleza como razón o cualidad específica del ser humano que le
permite establecer autónomamente sus normas básicas de convivencia.

Elías Díaz, propone la distínción de dos niveles en la comprensión de la teoría

iusnatualista, según se aluda al Derecho natural como ontología o como deontología;

dos grandes versiones: 1) El iusnaturalismo ontológico dogmático o radical: que

postula una orden de valores producto de un objet ivismo metafísico, del que

pretende derivar valores y principios materiales universalmente validos; 2) El

iusnaturalismo deontológico crítico o moderado: que sin negar la juridicidad del

Derecho positivo injusto, establece los criterios para comprobar su disvalor y, por

tanto, para fundamentar su crítica y su substitución por un orden jurídico just0396
•

La segunda posición, ofrece un concepto de jurid icidad general y comprensivo

no sólo del Derecho realmente existente, sino de las pautas axiológicas que deben

informarlo, pudiendo además, conjugarse con la teoria de la experiencia jurídica, en

cuanto tentativa de captar el Derecho en su completo desenvolvimiento; desde su

génesis en las conductas sociales, a su formalización normatíva y su legitimación

axiológica. En suma, el iusnaturalismo, presenta díversas direcciones

contempor áneasj'".

7.2.2. El positivismo jurídico como concepcíón formal del Derecho

La simple expresión designa el derecho puesto o impuesto por quién ejerce el

poder en una determinada sociedad y, por ello, válido en su ámbito "alude a un

conjunto de normas imperativas vigentes en un grupo social determinado, subraya

una concepción objetiva del derecho que se identifica con el ordenamiento jurídico

396 En la doctrina del derecho natural la reducción de la validez a la justicia está más afirmada que
aplicada: a) los hombres antes de entrar en el estado civil (dirigido por el derecho positivo) vivieron en
el estado de naturaleza, cuya característica fundamental es ser un Estado donde rigen sólo las leyes
naturales. b) el estado de naturaleza es imposible y que es necesario salir de él (para Locke y Hobbes
se trata de un cálculo utilitario, para Kant de un deber moral), para fundar el Estado . Esto se debe
interpretar como que el derecho natural no cumple con la función del derecho positivo y, por tanto , al
derecho positivo, no puede considerarse del mismo modo que al derecho natural. Kant, perfectamente
consciente de esta distinción, llamó al derecho natural provisional para distinguirlo del derecho positivo
que llamó perentorio, haciendo asi entender que sólo el derecho positivo era Derecho en el más pleno
sentido de la palabra .

397 Véase Pérez Luño, Antonio Enrique, Teoría del Derecho. Una concepcíón de la experiencia
jurídica, op. clt. , nota 154, pp. 74-79.
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positivo vigente en una sociedad concreta'F". Es la teoría opuesta al iusnaturalismo;

esto es, reduce la justicia a la validez.

El objeto del Derecho es exclusivamente la norma positiva, Carlos Santiago

Nin0 399
, propone cuatro posiciones de la concepción posit ivista:

a) Escepticismo ético, que mantiene la tesis de que no existen principios
morales y de justicia universalmente válidos y cognoscibles por med ios
racionales y objetivos, por lo que los enunciados valorativos son subjetivos y
relativos, y se limitan a ser la expresión de estados emocíonales de quienes
los formulan (Kelsen y Ross);

b) Positivismo ideológico, que sostíene que cualquiera que sea el contenido de
las normas del Derecho positivo, éste tiene validez o fuerza obligatoria y sus
disposiciones deben ser aplicadas por los jueces, haciendo caso omiso de
sus escrúpulos morales;

e) Formalismo jurídico, que considera compuesto al Derecho exclusiva o
predominantemente por preceptos legislativos, o sea, por normas
promulgadas explícita y deliberadamente por órganos centralizados, y no,
por ejemplo, por normas consuetudinarias o jurisprudenciales; defendiendo
la noción de un orden jurídico completo, consistente y preciso, sin lagunas ní
contradicciones.

d) Positivismo metodológico o conceptual: que caracteriza el concepto de
derecho tomando en cons ideración sólo propiedades descriptivas y no
valorativas, por que entiende que las proposiciones a cerca de lo que el
derecho dispone no implican juicio de valor y son verificables en relación a
ciertos hechos observables empíricamente.

Las notas distintivas que pueden formularse a este respecto son:

a) Consideración del Derecho como un sistema de normas respaldadas por la

coacción o fuerza material detentada por el poder político;

b) Absoluta primacía de la ley estatal sobre todas las restantes fuentes jurídicas

(costumbre, precedentes judiciales);

c) Concepción del ordenamiento jurídico como un sistema cerrado y

autosuficiente, caracterizado por las notas de plenitud (ausencia de lagunas

normativas) y de coherencia (ausencia de antinomias).

Se preocupa por el ordenamiento jurídico positivo vigente -formalmente

válido- construyendo en torno al mismo sus conceptos, instituciones o sistemas'?".

398 Ibídem, p. 80 .
399 Ibídem, pp . 81-82.
400 Cfr . García Máynez, Eduardo, Positivismo Jurídico, Realismo Sociológico y lunsnatualismo, op.

cit., nota 393 , pp . 9-74 .
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7.2.3. El realismo jurídíco como concepción sociológista del Derecho

De los diferentes aspectos que presenta el fenómeno jurídico, los defensores

de la teoría sociológista centran su interés por lo que se refiere a la legalidad positiva

en la eficacia o efectivídad socíal de sus normas; es decír, la ínterrelacíón fáctica

entre sociedad y derecho positivo. Asim ismo entre valores juridicos y sociedad ,

analizando la presencia, aceptación o rechazo de dichos valores -en cuanto sistema

de legitimidad- en la realidad social circundante, esto es, en los grupos y clases que

integran la sociedad'?'. Las direcciones doctrinales son:

1) La jurisprudencia de intereses (Philipp Heck) .

2) El movimiento del Derecho libre (Francois Gény).

3) Concepción marxista del Derecho (Karl Marx , Friedich Engels) .

4) El realismo jurídico:

a) En Estados Unidos de América.

b) En los países escandinavos.

Según indicamos se pone énfasis de manera especial en la eficacia más que

la justicia o la validez. Con esto se combaten dos posiciones: 1) contra el

iusnaturalismo, que tiene una concepción ideal del Derecho , y; 2) contra el

positivismo en sentido estricto, que tiene una concepción formal del Derecho.

En antítesis con el primero , estas corrientes se pueden llamar realistas ; en

antítesis con el segundo, contenidistas, en el sentido de que no observan al Derecho

como debe ser, sino al Derecho como efectivamente es, sin considerarlo siquiera

como un sistema de normas vál idas , sino como un complejo de normas

efectivamente aplicadas a una determinada sociedad .

La concepción realista402 del Derecho que ha tenido éxito en estos últimos

decen ios en los Estados Unidos de América: El padre intelectual de las corrientes

realistas modernas es un gran jurista , por muchos años juez de la Corte Suprema,

üliver Wendell Holmes (1841-1935), quien fue el primero , en el ejercicio de sus

40 1 Véase Pérez Luño, Anton io Enrique, Teoría del Derecho. Una concepcíón de la experíencia
jurídica,op. cii. , nota 154, p. 87.

402 Cfr . García Máynez, Eduardo , Positivismo Jur idico , Realismo Sociológico y lunsnatualismo , op.
cit. , nota 393, pp. 75-123.
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funciones de juez, en descalificar el tradicionalismo jurídico de las cortes, y en

introducir una interpretación evolutiva del derecho, más sensible a los cambios de la

conciencia socia!. Se preocupa por el momento ejecutivo o aplicación del Derecho

por el juez, y no del momento productivo o creador del Derecho a cargo del

legislador; es decir, es una concepción judicial del Derecho . La vida del Derecho no

es la lógica sino la experiencia jurisprudencia!.

Los principales factores jurídicos a cons iderar son los relacionados con la

aplicación efectiva del Derecho ante los tribunales, consíderando a este respecto que

las normas o reglas jurídícas ejercen una influencia relativamente pequeña sobre las

decisiones de los jueces, y en cambio, tienen importancia otros factores como el

carácter y bagaje cultural de los jueces, sus debilidades y aborrecimientos, sus

perjuicios, sus opiniones e instintos heredados, su condición u origen social, e

inclusiva su estado de salud. Esta tesis propone factores personales y cuantitativos

en la decisión, rechaza el principio de la certeza del Derecho al sostener que el juez

es el único creador del Derecho en una sociedad organizada, intentó, inclusive

desmontar el principio de la primacía de la norma y el de seguridad jurídica. Se trata

de una incert idumbre que adquiere valor social, porque gracias a ella, se superaría la

obsesión por la certeza, firmeza e inefabilidad del Derecho .

Por otra parte, el realismo escand inavo o escuela de Upsala (Alex

Haqerstrorn, Wilhelm Lundstedt, Karl Olivecrona y Alff Ross), pretende raciona lizar al

máximo el anál isis del Derecho, despojándolo de todo cuanto de mítico, o, de mágico

pudiera tener. Asi, la única manera de considerar verdadera ciencia a la ciencia

jurídica, es prescindiendo de valores emocionales (derecho subjetivo o deber

juridico). Una análisis riguroso del Derecho exige estudiarlo como puro hecho social,

tal y como actúa en la realidad cotidiana, excluyendo del mismo consideraciones

metafisicas; todas aquellas nociones y conceptos que no puedan verificarse

empíricamente, son construcciones arbitrarias. Su interés radicó primordialmente, en

el sistema, cons iderado en su conjunto, no tanto en la actuación concreta de los

tribunales, de tal manera que el Derecho objetivo vendría a representar para los

jueces un conjunto de directrices cuya validez residía en la actuación práctica de

acuerdo con las mismas.
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Para circunscribir y limitar la discusión, es preciso tener en cuenta que la

crítica de las corr ientes sociológicas se ha resuelto frecuentemente en una revisión

de las fuentes del Derecho; esto es, en una critica del monopolio de la ley, en la

revaluación de otras dos fuentes diferentes a la ley, del derecho consuetudinario y el

derecho judicial (el juez legislador).

A este propós ito es necesario distinguir entre fuentes de conocimiento y

fuentes de calificación del Derecho . El derecho vivo es puro y simplemente un hecho ,

una serie de hechos de los cuales el juez saca el conocimiento de las aspiraciones

jurídicas que se van formando en la sociedad. El derecho viviente no es aún

Derecho; es decir, norma o conjunto de normas de ese sistema, sino que es

solamente eficaz. Lo llega a ser cuando el juez, en cuanto sea reconocido como

creador de Derecho, le atribuye también la validez.

7.3. Hacia la crisis del principio de legalidad

En el Estado de Derecho el principio básico de la divísíón de poderes se podría

sintetizar, en la primacía del poder legislativo, creador del Derecho, frente a los

poderes ejecutivo y judicial, aplicadores del mismo, esto derivó en el principio de

legalidad o del imperio de la ley. Siendo el contenido de tal principío la consideración

de la ley como una norma suprema del ordenamiento jurídico, ident ificado según

ciertos criterios formales a la cual no cabe oponer ninguna forma sustantíva de

Derecho. En tanto norma superior, la ley no puede ser cuestionada en sus contenidos

ni excluida de aplicación por la administración pública ni por el juzgador. Fue así como,

estos hechos procedentes del nivel superior de la ley, que paulatinamente pierde

importancia y jerarquía a consecuencia de su configuración y complejidad, evidencian

el impacto de la normatividad constitucional que actúa en un triple plan0403
:

1) La consideración de la Constitución como norma jurídica ha situado al
Estado , y cons iguientemente a la ley, en un segundo nivel, tanto desde el
punto de vista formal al exigirse su producción de acuerdo con las
regularidades constitucionalmente establecida, como material al tener que
ajustarse a los fines, principios y gasta contenidos concretos establecidos
por la Constitución.

403 Cfr . Cabo Martín, Carlos de , Sobre el Concepto de Ley, op. cit., nota 28, pp. 79- 83.
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2) La sustitución del Principio de legalidad por el de constitucionalidad como
eje del ordenamiento jurídico se ve potenciado por lo que puede llamarse la
tendencia hacia la hiperconstitucionalización del sistema ; se trata de
extender progresivamente el ámbito y aplicación de la Constitución
reduciendo simultáneamente los de la ley.

3) La normatividad constitucional implica otro impacto sobre la ley derivado de
su control por los tribunales constitucionales, con lo que la ley deja de ser la
norma estable, firme, segura y legítima por antonomasia, ya que todos estos
caracteres se relativizan en cuanto desde el principio esta bajo sospecha .

Ahora bien, una de las exigencias para que lo anterior se cumpla es que la ley

en su estructura y redacción se atenga a la claridad, racionalidad, inteligibilidad , lo que,

por su parte, requiere precisión y estructura adecuadas; frente a la norma confusa ,

indeterminada o irrazonable, fruto de la causa (etiología) que sea, crea zonas de

indeterminación y penumbra, hasta de aparente vacío normat ivo, dando paso al

deterioro de la fundamentación e indiscutibilidad de la ley respecto de su origen, en los

aspectos materiales (contenido y función de regulación) , y su eficacia (el Estado

interviene y permanece neutral o permite un ámbito de actuación al margen de la ley),

esto es, de sus principios legitimadores .

El carácter supremo de la legislación , la identificación del Derecho con la ley

derivó de caracteres constitutivo (aspecto formal) de la misma; por lado, su origen en

la voluntad general; de otro, el destino; es decir , sus notas distintivas de generalidad y

abstracción (sent ido sustancial) , se pretendía que el legislador concentrará todos los

poderes del Estad0404
. Las notas de generalidad y abstracción respondían a una idea

de las funciones del Estado típica del liberalismo, de un Estado limitado a crear

condiciones mínimas sobre las cuales pudiesen apoyarse las relaciones sociales,

económicas y culturales, se presumían capaces de autorregularse.

40 4 Como afirma el maestro Ignacio Burgoa Orihulea: "(.. .) tal vez por estimarse, erróneamente, que
el supremo poder de un Estado era aquel que estaba encargado de su estructuración juridica,
mediante la expedición de leyes , es decir, el Poder Legislativo (...). No es verdad que el Poder
Legi slativo sea el poder supremo del Estado, pues no hay nada que supere, juridicamente, a la
potestad popular cristalizada en la Constitución, dentro de cuyo régimen todas las autoridades, todos
los poderes, a virtud de ser creados por ella, le están supeditados . Todos, enteramente todos sus
acto s, bien consistan en hechos de perfiles concretos o en reglas generales, abstractas e
impersonales (leyes) deben sumisión a la Ley Suprema. Siendo inherente a la índole de toda
Constitución su supremacía respecto de las leyes ordinarias, por un lado , y su imperactividad sobre
los actos no legis lativos de las autoridades del Estado por otro, seria absurdo permitir la existencia de
un poder al cual se reputara como omnímodo capaz de vulnerar y hasta de subvertir el prop io orden
constitucional , dentro del cual deben funcionar todos los órganos estatales". Véase Burgoa Orihuela,
Ignacio, E/ juicio de Amparo, op. cit. , nota 207 , pp. 212-213.
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La función de la ley tenía el carácter pasivo de crear condiciones para la acción

de otros; pero limita, su propia intervención. Desde luego, es obvio que atendiendo al

sentido de tal concepción, se infiere y resulta oportuno afirmar que la ley, tal como lo

ha sostenido Ricardo Entelman, al referirse a ella, se deduce que:

La ley que estructura y distribuye, que organiza la institución social y la
clausura, la ley que ordena y somete. Pero no somete sólo por la fuerza fisica
que ella misma organiza y esconde detrás de su texto, somete sólo tambíén por
la manipulación del deseo, por el control de los impulsos. Somete porque se
hace cargo de canalizar el amor del Poder. La sumisión ya no está sólo
explicada en las funciones normativas de los órganos jurídicos, sino en las
pulsiones de los súbditos. He aquí el deseo y el discurso del psicoanálisis en el
núcleo de un problema, de un problema esencial de los juristas405

.

Fue así, como en el decurso de la historia del Derecho universal, surge la teoría

jurídica del positivismo legalista , propio del Estado de Derecho, centrándose en una

reducción de todo aquello que pertenece al mundo del Derecho , a lo que la ley

dispone. En este sentido , la escuela positivista concebía la actividad jurídica como

simple servicio a la ley, a una labor exegética. Se identificó al Derecho "por referencia

a una fuente de producción jurídica y no como sistema racionalmente diseñado a partir

de un método deductivo..406
. Empero, como afirma Hans Kelsen, la cuestión de

regularidad de la legislación ; es decir, de la creación del Derecho y la idea de garantía

de esta regularidad atraviesan ciertas dificultades teóricas, se cuestiona ¿qué no existe

una petición de principio cuando se pretenden reglamentarse la creación del Derecho

conforme con un padrón que no ha sido creado sino mediante el objeto que piensa

regularse?, y la paradoja que reside en la idea de una conformidad del Derecho al

Derecho es tanto más grande407
•

Las transformaciones sociales de los siglos XVIII Y XIX, generaron cambios en

los ordenamientos jur ídicos, los nuevos acontecim ientos sociales ponen en crisis la

identificación del Derecho con la ley, los caracteres de la misma, y la natural

coherencia de las normas que componían el Derecho (una sociedad estable y

405 Legendre, Pierre, Entelman , Ricardo , Kozick , Enrique, el. al., El Discurso juridico, perspectiva
psicoanalitica y otros abordajes epistemológicos, op. cit., nota 40, p. 19.

406 Cfr. Pietro Sanch is, Luis, Ideologia e interpretación juridica, Madrid (España), Ed., Tecnos ,
1987 , p. 28.

407 Kelsen, Hans , La garantía jurisdiccional de la Constitución (Justic ia Constitucional), trad . de
Rolando Tamayo y Salmorán, México, Ed., UNAM , 2001, p. 11.
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regulable ). Desde finales del siglo XIX a la conclusión del siglo XX, se produce un

fenómeno de desformalización del Derecho, como resultado de la creciente

complejidad social. Asi, Jürgen Habermas, identifica cuatro:

1) Derecho reflexivo: es decir, toda aquella normativa, de gran expansión en
los últimos años , que no procede del Estado sino que tiene sus orígenes
en grupos u órganos sociales á los cuales les ha sido delegado el poder de
negociación y autorregulación de sus intereses (por ' ejemplo, la
contratación salarial entre sindicatos y empresario).

2) Marginalización del Derecho: no es más que la pérdida de transcendencia
social del Derecho o su alcance limitado o marginal , es decir , al salto que
separa a la letra de las leyes de los efectos reales de las mismas. Se
confrontan , asi, dos tendencias contradictorias aunque complementarias:
por una parte una tendencia, ya indicada, al crecimiento de la relevancia del
Derecho en la vida privada de los individuos, una inflación de normas
jurídicas que intentan regular un amplísimo espectro de la vida privada de
los hombres; por otra parte, por su excesivo número, las normas sufren un
cierto proceso de banalización y sus efectos o alcance se manifiesta siempre
más limitado .

3) Imperativos funcionales o instrumenteiizeción del Derecho : en las
sociedades actuales se subordina el punto de vista normativo a imperativos
de conservación de las instituciones estatales o a los imperativos de la
regulación del mercado . En competencia entre derechos de un lado y bienes
colect ivos de otro, terminan por prevalecer las exigencias funcionales de los
subsistemas regulados por el dinero y el poder, subsistemas que a su vez
no parecen integrables a través de normas y valores .

4) Moralidad versus positividad del Derecho: la creciente instrumentalización
del Derecho agudiza la cuestión sobre las cuáles son las condiciones
legitimantes de la legalidad. La gran expansión del Estado y del Derecho
parece amenazar los fundamentos de su legitimidad, paradójicamente,
frente a la tendencia de deslegitimización surge paralelamente, como
respuesta, la tendencia al llamado derecho justo en nombre de una ley
rnoralizada'?".

Los anteriores fenómenos identificados por Jürgen Habermas, conllevan a la

crisis del princ ipio de legalid ad: En primer lugar, el proceso de desformalización del

Derecho quiebra los caracteres de la ley entendida tanto en sentido sustancial, como

en sentido forma l. Respecto de la ley en sentido sustancial es necesario considerar

que los imperativos funcionales y el carácter instrumental del Derecho produjeron a

lo largo del Siglo XX, una multiplicación de las leyes caracterizadas cada vez más

por su reducida generalidad y su bajo grado de abstracción. La generalidad deja

408 Habermas, Jürgen, Mora/e, Diritto, Política, trad. italiana de L. Ceppa, Turin (Italia), Ed., Einaud i,
1992, p. 18.
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regulable). Desde finales del siglo XIX a la conclusión del siglo XX, se produce un

fenómeno de desformalización del Derecho, como resultado de la creciente

complejidad social. Así, Jürgen Habermas, identifica cuatro:

1) Derecho reflexivo: es decir, toda aquella normativa, de gran expansión en
los últimos años, que no procede del Estado sino que tiene sus orígenes
en grupos u órganos sociales a los cuales les ha sido delegado el poder de
negociación y autorregulación de sus intereses (por ejemplo, la
contratación salarial entre sindicatos y empresario).

2) Marginalización del Derecho: no es más que la pérdida de transcendencia
social del Derecho o su alcance limitado o marginal, es decir, al salto que
separa a la letra de las leyes de los efectos reales de las mismas. Se
confrontan, así, dos tendencias contradictorias aunque complementarias:
por una parte una tendencia, ya indicada, al crecimiento de la relevancia del
Derecho en la vida privada de los individuos, una inflación de normas
jurídicas que intentan regular un amplísimo espectro de la vida privada de
los hombres; por otra parte, por su excesivo número, las normas sufren un
cierto proceso de banalizació n y sus efectos o alcance se manifiesta siempre
más limitado .

3) Imperativos funcionales o instrumentalización del Derecho: en las
sociedades actuales se subordina el punto de vista normativo a imperativos
de conservación de las instituciones estatales o a los imperativos de la
regulación del mercado . En competencia entre derechos de un lado y bienes
colectivos de otro, terminan por prevalecer las exigencias funcionales de los
subsistemas regulados por el dinero y el poder, subsistemas que a su vez
no parecen integrables a través de normas y valores.

4) Moralidad versus positividad del Derecho: la creciente instrumentalización
del Derecho agudiza la cuestión sobre las cuáles son las condiciones
legitimantes de la legalidad . La gran expansión del Estado y del Derecho
parece amenazar los fundamentos de su legitimidad , paradójicamente,
frente a la tendencia de deslegitimización surge paralelamente, como
respuesta , la tendencia al llamado derecho justo en nombre de una ley
moralízadat'".

Los anteriores fenómenos identificados por Jürgen Habermas, conllevan a la

crisis del principio de legal idad : En primer lugar, el proceso de desformalización del

Derecho quiebra los caracteres de la ley entend ida tanto en sentido sustancial, como

en sentido formal. Respecto de la ley en sentido sustancial es necesario considerar

que los imperativos funcionales y el carácter instrumental del Derecho produjeron a

lo largo del Siglo XX, una multiplicación de las leyes caracterizadas cada vez más

por su reducida generalidad y su bajo grado de abstracción. La generalidad deja

408 Habermas, Jürgen, Mora/e, Diritto , Política , trad . italiana de L. Ceppa, Turin (Italia), Ed., Einaudi,
1992, p. 18.
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paso a la proliferación de la legislación sectorial, la abstracción a una infinidad de

normas cambiantes que intentan hacer frente a la vitalidad de las crecientes

transformaciones, exigencias y poder de los grupos sociales.

La denominada razón instrumental, funcional, sistémica, operacional, que

desconoce un orden racional objetivo y para la cual no hay más que racionalidades

subjetivas, convierte a la ley en un instrumento para la acción orientada a

compromisos entre coal iciones e intereses que exigen intervenciones jurídicas cada

vez más difusas; intervenciones que acaban por crear un gran número de leyes,

contradictorias, caóticas, oscuras , destinadas a la idea de que todo es susceptible de

transacción entre las partes .

Es posible sostener que la mayoría de las prescripciones legales que afectan

el estatus individual, o las condiciones de vida en sociedad, no han sido aprobadas

por el órgano constitucionalmente facultado para aprobarlas, sino ha sido

establecidas por el gobierno, la admin istración, las corporaciones, entre algunas

citadas.

La desformalización del Derecho conlleva, finalmente , que el valor de la

certeza juríd ica, pierda virtua lidad, toda vez que la legislación esta constitu ida por

infinidad de leyes , casi siempre minuciosas, complicadas, prolijas, en aumento y

continuamente modificadas por otras, de tal manera que es casi imposible que

alguien este en posibilidad de conocerlas todas sino imperfectamente. Al respecto,

Julius Hermann Von Kirchmann, refiere :

Todas las ciencias tienen leyes, y las leyes son su finalidad suprema. Todas
las ciencias, en todos los tiempos, tienen, además de las leyes verdaderas,
otras falsas . Pero la falsedad de éstas no ejerce influencia alguna sobre su
objeto (...). La ley positiva es rígida ; el derecho, progresivo. Por eso la verdad
misma de aquélla se convierte con el tiempo en falsedad. Su sustitución por
una ley nueva no es nunca realizable sin violencia; le falta la flexibilidad
continua, y por tanto suave, del derecho natural. La ley positiva es abstracta;
su necesaria sencillez destruye la riqueza de las formas individuales. De ahi
las figuras híbridas de la equidad y del arbitrio judicial (...). Finalmente, la ley
positiva es el arma sin voluntad, igualmente sumisa a la sabiduría del
legislador y a la pasión del d éspota'?".

409 Kirchmann , Julius Hermann van , La Jurisprudencia no es ciencia , trad . de Antonio Tru yoJ y
Serra, 3" ed ., Madrid (Esp aña) , Ed. Centro de Estudios Constitucional, 1983 , p. 24 .
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7.4. El conocimiento de su juridicidad y juridización

La juridicidad y jurid ización en el orden semántico como en el discurso juridico,

requieren análisis previo, y conseguir su aplicación al sistema normativo. El

significado qramatlcal'l'" de juridicidad orienta a cualidad de 10 jurídico, tendencia o

criterio favorable al predominio de las soluciones de estricto Derecho en los asuntos

políticos y sociales; término que implica mayor explicación orientada a los conceptos

del Derecho.

Juridización es un término de la Sociología del Derecho y de la Sociolog ía
en general que indica el grado de influencía de los conceptos y modos de
razonamiento del Derecho positivo, la doctrina jurídica y la jurisprudencia en la
semántica de la vida cotidiana. A menudo se cuantifica la utilización de este
término mediante encuestas que recopilan a través de la estadística, la
intensidad con la que los profesionales específicos y personas privadas
consultan a un abogado, la frecuencia del uso de procedimiento legales , así
como la tendencia a adaptarse al modo de pensar del derecho para fines
privados. Este uso sociológico del concepto es, sobre todo, institucional'!" ,

Tienen relevancia para la estructura organizativa de la vida pública y para la

contribución del pensamiento jurídico a casos de mantenimiento del orden social.

Empero, este uso sociológico requiere de un análisis más profundo , tanto en lo que

concieme a las estructuras internas del discurso jurídico como en lo que refiere a un

sistema jurídico operativo en la sociedad . Una de las tareas más importantes para la

filosofía jurídica es conseguir un mayor desarrollo del concepto de juridización en este

sent ido y sobre todo desde el punto de vista de sus dimensiones semánticas. Aspecto

que necesariamente requiere ser calificado. Se puede acceder a los niveles

semánticos desde dos perspectivas:

En primer lugar, la calificación pertenece a las autoevidencias de toda actividad

jurídica, se cuestiona sobre el oportuno análisis, sobre la protección cultural , sobre el

impacto en el funcionamiento y pensamiento del Derecho'i'",

410 Real Academia Española, Diccionario de la Lengua Española, op. cit ., nota 22, "Voz:
juridicidad", p. 1214.

411 Cfr . Galán Juárez, Mercedes, "Juridización y semántica legal", Revista de la Facultad de
Derecho, Universidad Complutense, (curso 1996-1997), Madrid (España), Ed., Universidad
Com~lutense-Facultad de Derecho, 1997, p. 31.

41 "La calificación permite registrar intervenciones del pensam iento y comprensión juridicas del
mundo que , desde la perspectiva teórica, consisten en procesos de transformación semántica, al paso
que recibe su fundamentación filosófica de múltiples proceso miméticos en el derecho. Es importante
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En segundo lugar, las actividades califlcat ivas'[':' no limitan a la estructura

interna del sistema jurídico, su doctrina y práctica . Los juristas y sus instituciones

nunca dominan el desarrollo del significado juríd ico completamente.

La operatividad de las normas juridicas (eficacia) en el contexto de la

calificación jurídica, implica interpretación y semántica juridica, diversas son las

posturas al respecto, abundante la información jurídica pertinente, el caso es la

argumentación referida al cuerpo de la doctrina jurídica, y las instituciones generadas

en el discurso central. Se afirma que "existe una esfera de significado jurídico más allá

del conjunto de significados doctrinales. Esta observación es tal vez más fundamental

para un entendimiento del concepto de juridización que cualquier referencia a la

doctrina jurídica,,414.

En el trasfondo de todas las determinaciones juríd icas hay una expresión

general de que existe una realidad que necesariamente se revelará por vía de la ley. Al

respecto, existe el argumento siguiente:

De ahí se derivan dos requerim ientos. En primer lugar, que la teoría jurídica
no dispone de ninguna investigación sobre la influencia determinativa del
«Derecho como institución» o el «carácter institucional del Derecho» en la
semantización del concepto. En segundo lugar, que no están disponibles
investigaciones ni sobre los grados de jurid ificación del uso del concepto en el
lenguaje cotidiano, no sobre la cuestión de qué significa que puedan existir
connotaciones jurídicas sin que tengan el carácter imperativo de los conceptos
doctrinales en el discurso jurídico. Es casi seguro que la juridificación de
significado crea obligaciones para los actores, y al ser así crea limitaciones para
el funcionamiento del concepto dentro del sistema (doctrina). Las fronteras entre
un significado dentro del Derecho positivo y la doctrina jurídica por un lado, y un
significado juridificado por otro, son difíciles de determínart".

La juridización de la sociedad sólo es posible en la medida que la imagen

jurídica del hombre es aceptada por los ciudadanos de un Estado, y no únicamente por

los juristas. Ciertamente, es necesario que los seres humanos concuerden con la

imagen y concepción del ser humano del Derecho para que éste pueda ser exitoso en

entender, en este punto, cómo las actividades calificativas desempeñan un papel importante en el
desarrollo interno y el crecimiento del sistema de Derecho positivo". Ibidem, p. 33.

413 "Por tanto, la cal ificación no sólo expresa la intervención directa del jurista, sino de igual manera
la interpretación preparatoria de la real idad sobre cuya base la calificación dogmático-jurídica misma
puede surgir", Ibidem, p. 35-36 .

414 Ibídem, p. 36 .
415 Ibídem, p. 38 .
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su actividad caliñcadorat'", Se apoya en el desarrollo de los individuos en la sociedad,

en su crecimiento y crianza, y en la manera en que interiorizan como aplicables a ellos,

las formas dominantes de pensamiento acerca del ser humano. Siguiendo el resumen

propuesto por Mercedes Galán Juárez417 tenemos que:

a) El Derecho se dirige a seres humanos concebidos por el Derecho mismo como

individuos.

b) Los seres humanos en un sistema jurídico se interpretan a sí mismos como

individuos debido a las implicaciones sociales de ese sistema social 418
.

e) Los seres humanos que conciben el Derecho o que apelan al Derecho deben,

para poder hacerlo, haber aprendido primero a interpretarse como individuos.

d) Los seres humanos que, por conducto del Derecho, han aprendido y aceptado

concebirse como individuos , también deben por ello interpretar sus derechos,

obligaciones e intereses como componentes'll'',

e) En consecuencia, los seres humanos en un sistema jurídico sólo logran ver sus

relaciones sociales como relaciones de soledad y de propiedad.

416 "Una creencia en la racionalidad difiere en un aspecto crucial de la creencia en la fuerza
obligatoria de las reglas santificadas por la costumbre o la tradición . La racionalidad implica
justificabilidad: las razones dadas a favor de una pretensión de racionalidad pueden ser cuestionadas
con contraargumentos. Así, la creencia en la racionalidad de las reglas significa la confianza en la
posibilidad de que ellas puedan estar basadas en razones .aceptables. Ahora bien, si la obediencia a
las reglas se basa en una creencia en su racionalidad, esto agrega inevitablemente un elemento
hipotético a su obligatoriedad: en principio, es posible siempre cuestionar la racionalidad, exigir
razones que la apoyen y desafiar su aceptabilidad". Véase Tuori, Kaarlo, "Validez, legitimidad y
revolución", La normatividad del Derecho, op. cit., nota 377, p. 182.

417 Cfr. Galán Juárez, Mercedes, "Juridización y semántica legal", Revista de la Facultad de
Derecho, op. cit., nota 411, p. 39.

418 "Aun cuando no se acepte que los valores que el legislador pretende realizar sean objetivos. o
se diga que no es posible probar que lo sean, resulta evidente que los part iculares no pueden dejar de
plantearse el problema de la bondad o justicia intrínsecas de las normas legales, y que sus juicios a
cerca del contenido de éstas en buena medida determinan los actos de obediencia o desacato y, por
ende la mayor o menor eficacia de la regulación. Si esto es así, el estudio del orden jurídico concreto
de una sociedad no deberá limitarse al examen y sistematización de los preceptos que el poder
público considere obligatorios, ni -en actitud sociológica- a la comprobación de que son eficaces ;
tendrá también , para ser exhaustivo y descubrir el espíritu del sistema, que tomar en cuenta las
finalidades perseguidas por los creadores de las normas y, por tanto, los valores que a través de éstas
últimas pretenden aquéllos realizar" . Cfr. Garcia Máynez, Eduardo, Ensayos Filosófico-juridicos, op.
cit., nota 74, p. 407.

419 "Las reglas de cambio, típicas de un sistema juridico desarrollado, íntimamente vinculadas con
la regla de reconocimiento, presuponen la posibilidad de un cuestionamiento continuo de las
estructuras normativas sociales, lo cual es una extensión de la actitud crítica hacia las normas que
guían la conducta de los miembros de la sociedad" . Tuori, Kaarlo, "Validez, legitimidad y revolución",
La normatividad del Derecho, op, cit ., nota 377, p. 185.
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f) Si el Derecho habla sobre el ser humano en el sentido amplio de la palabra,

presupone estas interpretaciones.

g) Un elemento importante de esa interiorización es el presupuesto del Derecho

acerca de la historia de la sociedad y la vida en comunidad. Esa visión se basa

en la continuidad. Esa continuidad descansa en un presupuesto implícito y que

probablemente nunca ha sido puesto de relieve.
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TERCERA PARTE

PRAGMATICIDAD, VINCULACION y RECONSTRUCCION

SUBSTANTIVA DEL DERECHO

"La deontología de todo orden jurídico, la cual consiste, según dijimos, en
armonizar, en conjugar o hacer compatibles las diferentes tendencias del
derecho positivo"

Ignacio Burgoa Orihuela

(Las Garantías Individuales, p. 53)
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CAPíTULO OCTAVO

EL ITER LEGISLATIVO DE LA PRODUCCION NORMATIVA

Sumario: 8.1. Ideas generales . 8.2. Cuestiones especificas con relación al iter
legislat ivo. 8.3. La política normativa . 8.4. La vinculación racional o razonable de la
legislación .

8.1. Ideas generales

En capitulas precedentes hemos dejado expuestos diversos supuestos y

conceptos, relacionados con el sistema de fuentes y la técnica normativa, del modo

siguiente: Internamente los procedimientos para la redacción y promulgación de la

ley no pueden analizarse simplemente como institucionalizaciones de los discursos

práct icos, debe prestarse más atención a las dimensiones teleológica y axiológica de

los procedimientos de creación de normas ju rídicas

Ahora bien , el sistema de fuentes, la técnica normativa y los proced imientos

de creación, resultan de la consideración que se haga sobre la especial activ idad que

un órgano estatal realiza, consistente en armonizar los proced imientos (discursivo,

instrumental y estratégico), en la producción del Derecho, mediante el acto de

legislación. En efecto se ha dicho que el sistema jurídico como sistema de normas se

refiere a los resultados o productos de algún proceso de creación , cuyo desarrollo

implica anál isis estructural para comprender el contenido de los enunciados

normativos, y por consiguiente, la fundamentación jurídica. Hemos querido tocar el

anterior punto, únícamente para referirlo más tarde al procedimíento legislativo, con

el fin de establecer si este participa o no del sistema normativo jurídico, adecuado a

pautas de racionalidad, o según la perspectiva técnica (funcionamiento); y juríd ica

(configuración del ordenamiento), la base del sístema tíene que reformularse,
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mediante la técnica leg islativa y la formulación de propuestas para eliminar sus

defectos. Pero, sin olvidar que en este plano pragmático, el concepto de Derecho

reducido en el orden positivo a la ley, adquiere un lugar central en la configuración

del Estado, y por ende, el presupuesto fundamental de la certeza del Derecho,

admite la teoría de la exper iencia jurídica (tetradimensional), que metodológicamente

armonizará deontológicamente todo el orden jurídico, mediante el requis ito sustancial

de la vinculación al Estado const itucional de Derecho.

Estas ideas constituyen la secuencia del proceso de adopción de decisiones,

en la producción del Derecho, en uno de sus momentos, la función legislativa.

8.2. Cuestiones específicas con relación al iter legislativo

8.2.1. Posición en el modelo de Estado y el legitimo ejercicio de una función
constitucional

Los aspectos normativos establecidos y dictados, no están aislados de sus

modalidades constitucionales, legales y jurisprudenciales; es decir, en su fisonomía

integral. Con este propósito consideramos necesario examinar cuestiones que con él

se relacionan.

Habiendo ya mencionado que el Estado de Derecho responde a concretas

exigencias de certeza y de protección, que el contexto histórico, la tradición nacional

y cultural , definen sus elementos; bajo un aspecto distinto se presentan otras

implicaciones.

Cada Estado históricamente concreto tiene sus peculiares órganos
constitucionales de acuerdo con los princip ios, valores y criterios organizativos
que lo inspiran, cada estructura constitucional tiene unos órganos que le son
prop ios, necessari e indefettibili, cuya desaparición afectaría a la
sustancialidad y, con ello, a la globalidad del sistema constitucional , ya que un
sistema está integrado por unos componentes (que en la teoría del Estado
suelen designarse como órganos) y por un conjunto de relaciones
fundamentales entre ellos, de tal manera que un cambio significativo en uno
de los términos (órganos y/o relaciones fundamentales) produce un cambio en
el sistema42o

.

4 20 Véase Garcia-Pelayo, Manuel , "El Status del Tribunal Constitucional" , Revista Española de
Derecho Constitucional, Madrid (Espa ña), 1981, Vol. 1, Núm. 1, enero-abril, p. 15.
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Ahora bien, la Constitución es una secuenc ia lógica de tales órganos como

troncales para la configuración del modelo de Estado , destinado a dar plena

existencia al Estado de Derecho, en alguna de sus modalidades, reconocidas

expresamente en el derecho positivo, que no está exento de adaptación a las

sucesivas coyunturas históricas. El desarrollo de la idea y concepto del Estado de

Derecho ha transcurrido por tres etapasv", principalmente:

Primera etapa: Se considera como el Estado sustentado sobre los principios

de racionalidad, especificadas; en la secular ización de las representaciones del

Estado, en la limitación de sus objetivos a la garantia de libertad, de la propiedad y

de la seguridad; es decir, en la creación de un área para el libre despliegue de la

personalidad, y de otro, en una organización del Estado racionalmente adecuada a la

consecución de tales objetivos. Es una imagen, material y formal, corresponde a un

sistema axiológico, y si bien la leyes uno de sus componentes centrales, se la

considera como expresión de la racionalidad y la libertad tanto por los principios y

criterios que la inspiran como por el método de su formación. En este período, se

reaccionó contra las representaciones políticas del absolutismo y del Estado-policía ,

iniciada por Kant y concluida por Mohl.

Segunda etapa: Se inicia con J.F. Stahl (1856) y concluye hasta la segunda

guerra mundial, el concepto se formaliza, pierde su carácter axiológico y el

correspondiente contenido material para ganar en cambio en rigurosidad y tecnicidad

jurídicas, tiende a alojarse más en el campo del derecho administrativo que en el

derecho político. La noción de Estado de Derecho supone la inviolabilidad del orden

legal con independencia de su contenido y siendo, por tanto, compatible con la idea

del Estado como institución divina o reino moral. Posteriormente, se articula y pasa a

designar un orden de relaciones entre la ley, la administración y el individuo,

constituye una decisiva contribución al perfeccionamiento jurídico del derecho

administrativo. Es decir, la ley, identificada con la voluntad del legislador, a la que se

reserva toda intervención en los derechos de libertad y propiedad, tiene la función de

establecer el marco y el límite de la acción administrativa del Estado, pero tal

sumisión de la administración a la ley tendrá que garantizarse mediante el control

4 21 Ibídem, pp. 16-18.
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jurisdiccional de la acción administrativa. La limitación estatal por el Derecho no

alcanza al legislador.

Tercera etapa : El Estado de Derecho ya no es sólo una construcción teórica

formulada por los juristas, sino que ha pasado a formar parte del derecho

constitucional positivo, en algunos países de manera patente y expresa (Alemania y

España), en otros no tan expreso. Pero, sin perjuicio de la validez que puedan tener

sus definiciones abstractas, lo que sea en concreto el Estado de Derecho ha de

precisarse de acuerdo con el sistema constitucional concreto que se articula. Esto,

con la idea de la Constitución como norma fundamental422 y con la teoría de la

construcción escalonada del orden jurídico.

No es nuestro propósito examinar todas y cada de las modalidades y

denominaciones de la configuración del Estado; empero, enunciaremos algunas,

para el efecto de ampliar la explicación de alguna de ellas:

1) Estado de Derecho.

2) Estado legal.

3) Estado liberal de Derecho.

4) Estado democrático de Derecho .

5) Estado social de Derecho.

6) Estado constitucional de Derecho.

Previamente al análisis de alguna modalidad, es preciso aclarar que la

expresión Estado de Derecho es ambigua y vaga, se trata de una formulación

general e inicial, suficientemente flexible como para ser útil a la teoría politica

conternporánea'P. Empero, algunas matizaciones y sin entrar en la polémica en

422 "El ideal de un sistema democrático-constitucional es mantener incólume el ordenamiento
supremo, el Derecho Fundamental, mediante el aseguramiento del principio de supremacia con que
está investido respecto de la legislación secundaria. Hemos dicho, en efecto, que es la Constitución el
cuerpo normativo en que , al menos teóricamente, el pueblo, en ejercicio de su potestad soberana de
que es titular real, ha cristalizado sus designios. Se dice , pues, que es la Constitución la Ley
Fundamental del Estado, porque significa e integra la base juridica y politica sobre la que descansa
toda la estructura estatal y de la cual derivan todos los poderes y normas . Además, la Constitución es
también la Ley Suprema debido a que sobre ella, como ordenamiento jurídico, no existe ningún cuerpo
legal ; toda la legislación secundaria, o sea aquella que no es constitucional, debe supeditarse a ella,
teniendo las autoridades estatales, y en especial los jueces, que desplegar su actividad conforme a
sus mandatos (principios de la supremacía constitucional)". Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, El Juicio de
Amparo, op. cit., nota 207 , p. 211.

423 En principio, todos los Estados en cuanto situaciones dotadas de un orden jurídico se podrían
calific ar como Estados de Derecho, sinón imo de Estado legal , resulta ser una formula política
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torno a las dificultades y críticas históricas, obvias y clásicas, podemos afirmar

siguiendo al maestro Diego Valdés Ríos que:

El concepto de Estado de derecho es una respuesta al Estado absolutísta,
caracterizado por la ausencia de libertades, la concentración del poder y la
irresponsabilidad de los titulares de los órganos del poder. De ahí que la
garantía jurídíca del Estado de derecho corresponda al constitucíonalísmo
moderno.

(...). Es útil no perder de vista que si bien el Estado de derecho es la
antítesis del Estado absolutista, los instrumentos de uno y de otro son los
mismos: la supremacía de la norma. Lo que varía no es el contenido (esto sólo
ocurrirá cuando aparezca el Estado social de derecho) ní la aplicación (esto
sólo se presentará cuando surja el Estado democrático de derecho), sino la
fuente de la norma 424

.

En lo que se refiere al Estado constitucional de Derecho, es precíso, asentar,

que está configurado esencialmente, por la Constitución, en tanto que norma

fundamental positiva, que vincula a todos los poderes públicos, y por tanto, la ley no

puede ser contraria a los preceptos constitucionales , a los principios de que éstos

establecen o se infieren de ellos; asimismo, a los valores a cuya realización aspíra.

Es una reacc ión al Estado legal de Derecho . Por consigu iente, Estado constitucional

de Derecho es aquel en el cual la primacía del Derecho se configura en: 1) la

primacía de la Constitución respecto a la ley, a otras decisíones de los poderes

públícos; 2) la primac ía de la ley sobre los actos de los poderes públicos regulados

por ella; es decir, reservados a la ley; 3) un conjunto de valores, principios y normas;

4) la constítucionalización del propio Estado.

Debemos advertir, por otro lado, que el Estado const itucional no sólo implica

una formula política y jurídica intrínseca a la característica del Estado de Derecho,

síno un sístema de valores que debe estar compre ndido y proteg ido por el sistema

jurídico: El aspecto más importante consiste en la intromisión pragmática e ideal de

su conjunto normativo en todas y cada una de las funciones espec íficas del Estado,

material y formalmente desarrollados, y de la sociedad compuesta por ciudadanos

con derechos, libertades y obligaciones.

necesariamente vinculada a principios sustanciales, relacionados con los fines y con las funciones del
Estado, que no escapa del sistema de estructuración del poder y los cambios sociales, y de la
pretendida respuesta a los importantes problemas actuales.

424 Véase Valadés, Diego, "La no aplicación de las normas y el Estado de Derecho", Boletín
Mexicano de Derecho Comparado, op. cit., nota 163.
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Así el Estado constitucional de Derecho presupone, entonces, la

Constitución425 aceptada y compartida en libertad y democracia; democracia y

libertad que a la vez tiene su base y protección en la Ley Fundamental. Implica ,

pues, legalidad y legitimidad, comprende tanto la autoridad estatal como la libertad

individual y social.

El aspecto anterior, implica complementación. La primacía de la Constitución,

como la de cualquier otra normatividad, es jurídicamente imperfecta si carece de

garantía jurísdlccíonalf", concretamente, si la constitucionalidad de las decisiones y

actos de los poderes públicos no son enjuiciables por órganos distintos de aquellos

que son sus propios actores. De esto deriva la tendencia de insertar la jurisdicción

constitucional en la vida estatal, para asegurar y perfeccionar el Estado de Derecho,

mediante "una instancia equipada con la potestad de controlar la vinculación de los

poderes superiores del Estado a las normas , valores y principios constifucionales'V" .

Es decir, bajo el modelo occidental europeo iniciado en Austria, seguido en

Alemanía, Italia, España, y otros países, que materialmente es un Tribunal de

jurisdicción especializada. Con la pretensión de que la realización de las funciones

del Estado (ejecutivas, legislativas y judiciales), formal y materialmente, no se

desvíen de las normas constitucionales que las disciplinan, y cuyo ejercicio de cada

una sea simultáneamente el legítimo ejercicio de una función constitucional.

425 "Este término , asi como el concepto de constitucionalísmo, fue acuñado en el siglo XVIII , y
obtuvo nuestra aceptación general como significado del concepto después de la experiencia
estadunidense en la elaboración de su Constitución . (...), las constituciones son "formas" que
estructuran y disciplinan los procesos de toma de decisiones de los Estados. Las constituciones
establecen la manera en que se crearán las normas; no deciden , ni deben decidir, qué debe ser
establecido por las normas. Es decir, que las constituciones son , ante todo, procedimientos cuya
intención es la de asegurar un ejercicio controlado del poder. Por tanto y por el contrario, el contenido
de las constituciones es y debe ser neutral. Una Constitución que se propone establecer politicas, es
decir, de contenido politico, desplaza a la voluntad popular y hace a un lado a las instituciones que
toman las decisiones politicas (el Parlamento y los gobiernos), a los que se les reserva
constitucionalmente el poder de decidir las políticas" . Sartori , Giovanni, Ingenieria constitucional
comparada. Una investigación de estructuras, incentivos y resultados, trad. de Roberto Reyes
Mazzoni, México, Ed., FCE, 1996, pp. 211 Y 217.

426 "La garantia jurisdiccional de la Constitución -la justicia Constitucional- es un elemento del
sistema de los medios técnicos que tienen por objeto asegurar el ejercicio regular de las funciones
estatales. Estas funciones tienen en sí mismo un carácter juridico: constituyen actos juridicos. Son
actos de creación de derecho, esto es, de normas juridicas, o de actos de ejecución de derecho
creado; es decir, de normas jurídicas puestas". Kelsen , Hans, La garantía jurisdiccional de la
Constitución, op. cit. , nota 407 , p. 10.

427 Ibidem, p. 18.
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Para el maestro Ignacio Burgoa Orihuela , son cuatro los atnbutosv" que

peculiarizan al sistema jurisdiccional de tutela de la Constitución:

1) La protección constitucional se confiere a un órgano judicial con facultades
expresas para impartirla, o se ejerce por las autoridades jud iciales en
observancia del principio de supremacía de la Ley Fundamental ;

2) La petición de inconstitucionalidad incumbe a cualqu ier gobernado que
mediante una ley o acto de autoridad stricto sensu sufre un agravio en su
esfera jurídica;

3) Ante el órgano judicial de control se substancia un procedimiento
contencioso Quicio o proceso) entre el sujeto específico agraviado y el
órgano de autoridad de quien proviene el acto (lato sensu) que se
ímpugna, o bien dentro de los procedimientos judiciales comunes, la
autoridad ante la que se ventilan, prescinde de la aplicación u observancia
de la ley o acto stricto sensu que se haya atacado por inconstitucional por
el agraviado;

4) Las decisiones que en uno y otro caso, sólo tienen efecto en relac ión con
el sujeto peticionario en particular, sin extenderse fuera del caso concreto
en relación con el cual se haya suscitado la cuestión de
inconstitucionalidad.

La naturaleza de la función legislativa (poder legislativo) como órgano esenc ial

de la Constitución, se muestra en su posición y función en el sistema de' la div isión

de poderes, como parte integrante del Estado material de Derecho, esto sugiere

algunas notas y criterios :

a) La div isión entre el poder const ituyente y el poder constituido: su efectividad

no se limita al momento de la elaboración o el establecimiento de la

Constitución, sino que ha de manifestarse a lo largo de toda la vigencia de

ésta , ya que esto , es condición de su propia existencia;

b) La división entre la esfera del Estado y la esfera de la sociedad , delimita el

ámbito de competencia del Estado ;

e) Participa de la división horizontal de poderes ; es decir, la distribución de

competencias atribuidas a los órganos de un mismo rango dentro del orden

const itucional;

d) Participa de la división vertical ; es deci r, la distribución de competencias entre

los poderes de la Federación y los poderes de las entidades federativas.

428 Burgo a Orihuela , Ignacio, El Juicio de Amparo, op. cit. , nota 207, pp. 155-156.
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Por lo tanto , la función legislativa, está limitada por la Constitución y los

instrumentos normativos previstos por ésta para fijar o regular el ejercicio de sus

competencias decisorias, predeterminando el contenido concreto de la decisión ;

participa así de típicas func iones del Estado, es una modalidad dentro del sistema "la

Constitución no es sólo una regla de procedim iento , sino, además, una regla de

fondo ..429
.

En la definición constitucional , en la formula util izada, de la idea de Estado de

Derecho, que informa la realidad jurídico-polít ica, está implícita la limitación del poder

legislativo, que ha de respetar el contenido esencial del Derecho; es decir, lleva

cons igo el debilitamiento de la ley como fuente del Derecho, y la necesidad de

reformular la concepción misma de la ley en sentido material, congruente con la

configuración del Estado de Derecho, y su respectivo impacto en el sistema

norma tivo .

8.2.2. El procedimiento legislativo como acto jurídico complejo

El iter legislativo de las normas pone de manifiesto la existencia de diversos

modelos, para la elaboración de la legislación, frecuentemente, identificado como

procedimiento admtntstrattvo'f". Con tal carácter se definen algunos supuestos: a)

actúa como máxima garantía democrática de la dec isión polít ica en cuanto incluye y

da cauce al plural ismo como valor político; b) sirve de base legitimadora del Derecho,

tanto por el origen democrático como por la instrumentación objetiva de un

429 Kelsen , Hans, La garantía jurisdiccional de la Constitución, op. cit., nota 407 , p. 23.
430 Dos sistemas especifican tal aspecto (el francés y el alemán): "El procedimiento parlamentario

como procedimiento de elaboración y aprobación de leyes (... ) en la tradición del parlamentarismo
francés tiene desde el princip io dos significados: debatir y decidir el texto de la ley por parte de las
asambleas, lo que implic a, de un lado, la identificación de los actores, y, de otra , el establecimiento de
reglas (... ) la voluntad de las asambleas es la única que decide desde el comienzo, es decir, desde la
iniciat iva (.. .). Distinto es inicialmente el modelo alemán ya que la proyección en el procedimiento
parlamentario de las dos legitimidades o principios (el monárquico y el representativo) da lugar a la
distinción entre expresión y determ inación de la voluntad correspondientes al mandato y al contenido
que la ley expresa , lo que planteaba la cuestión de que los elementos que compon ían la expres ión
(promulgación y sanción) no formaban parte del procedimiento parlamentario, integrado sólo por lo
que implicaba la determ inación de esa voluntad". Véase Cabo Martín , Carlos de, Sobre el Concepto
de Ley, op. cit., nota 28, p. 94.
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procedimiento que le proporciona la carga moral , al dotar a la ley de la necesaria e

indudable imparcial idad.

El sistema juridico regula la actividad legislativa y delimita el sistema de

fuentes del Derecho, determina el proced imiento de creación del Derecho, mediante

normas constitutivas que disciplinan el iter legislativo. En tal sentido, Riccardo

Guastini, propone cinco subclases de normas sobre la producción jurídlca?" :

1) Normas que contienen poderes (en sentido estricto) : aludo a aquellas
normas que adscriben a un determinado sujeto un poder normativo, o más
precisamente el poder de crear un cierto tipo de fuente del derecho ­
caracterizada por un determinado nomen juris y de un igualmente
determinado régimen jurídico- de modo que ningún otro sujeto tiene título
para crear ese tipo de fuente.

2) Normas procedimentales: o sea, normas que disciplinan las modalidades
de ejercicio del poder normativo conferido, en suma los procedimientos
para crear la fuente de derecho en cuestión .

3) Normas que circunscriben el ámbito del poder conferido, determinando
cuales materias el poder (o la fuente del derecho) en cuestión tiene título
para disciplinar.

4) Normas que reservan una materia determinada a una cierta fuente , en
modo tal que : a) ninguna otra fuente tenga título para disciplinar esa
materia; y b) la fuente, a favor de la cual la reserva es establecida, no esta
autorizada a delegar la disciplina de la materia en cuestión a otras fuentes.

5) Normas relativas al contenido mismo de la formulación futura: en particu lar ,
normas que ordenan o prohiben (a veces de modo indirecto) al legislador
emanar leyes provistas de un cierto contenido. Por ejemplo: las normas
constitucionales que prohiben al legislador emanar leyes penales
retroactivas o leyes discriminatorias (pero, si se observa, recaen en esta
clase también las disposiciones constitucionales que configuren derechos
de libertad a los ciudadanos).

En efecto, el autor citado determina que las normas que confieren poderes

(subclase 1) Y las normas procedimentales (subclase 2), establecen condiciones de

"existencia" jurídica de la fuente en cuestión; mientras que, las normas de las demás

subclases (3, 4 Y 5) establecen condiciones de validez432
. Por lo que a la calificación

atañe, en esta situación se encuentran las cuatro teorías propuestas relativas al

estatuto lógico de las normas que confieren poderes para legislar, según las cuales

431 Cfr. Guastini, Riccardo, "En torno a las normas sobre producción jurídica", Revista
Concordancias, Guerrero (México), Centro de Investigación, Consultoría y Docencia en Guerrero,
2000, Año 5, Núm. 8, mayo-agosto, p. 11.

432 Ibídem , p. 12.
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se infiere que en cualquier tipo de anál isis, el término "norma" es ambiguo, tiene

connotación de formulación normativa (enunc iado, disposición); es decir, un

enunciado del lenguaje de las fuentes no interpretado todavía y considerado

independientemente de su interpretación. Además, significa formulación normativa

interpretada o contenido de significado (normas en sentido estricto). Para dilucidar

los aspectos apuntados, las teorías propuestastf son las siguientes:

a) Admítido que las normas que confieren poder legislativo al parlamento
sean mandamientos refer idos a los ciudadanos, las normas
procedimentales relativas al ejercicio del poder legislativo parecen más
bien mandamientos dirigidos al órgano legislativo mismo.

b) Admitido que las normas que confieren poder legislativo sean permisos
dirigidos al parlamento, las normas procedimentales relativas al ejercicio
del poder legislativo parecen más bien mandamientos dirigidos al
parlamento.

e) Si es plausible reconocer normas que confieren poderes (y quizá también
las normas procedimentales) como partes de la definición de la fuente a la
que se refieren (por ejemplo "la ley"), en modo tal una que sedicente "ley",
ni siquiera existe como "ley", no puede decirse lo mismo de las normas que
determinan el contenido de la legislación futura, ya que una ley que
contraste con la constitución (bajo el perfil sustancial) es comúnmente
reconocida como una "ley" genuina, existente, aunque invalida.

d) Se puede convenir que todas las normas mencionadas establecen
"condiciones" relativas a la fuente a la que se refieren.

Las tesis invocadas conducen a inferir que representan cuatro

reconstrucciones de las normas que confieren poderes, las cuales pueden coexistir.

Como se observa, el iter legislativo debe satisfacer las condiciones y requisitos

constitucionales "la actividad propiamente dicha del Poder legislativo se contrae a los

diversos actos de formación legal , consumados los cuales , la norma expedida y

puesta en vigor, se inviste de autonomia reguladora, viviendo juridicamente, por

ende, separada de su fuente forma l,,434. Es decir, las normas sobre producción

jurídica (denominadas normas de competencia, normas que confie ren poderes),

reciben doctrinalmente diversos calificativos: normas permis ivas, mandamientos,

definiciones, normas que establecen cond iciones .

La autoridad legislativa con poder normativo se refiere a un determinado

órgano del Estado con el poder para crear un cierto tipo de fuente del Derecho (la

433 Loe. cit.
4 34 Véase Burgoa Orihuela, Ignacio, El Juicio de Amparo, op. cit ., nota 207, p. 236.
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acción creadora se desarrolla así, en rigor, en dos planos distintos, el constitucional y

el legal), en el caso de la legislación referida, formal y materialmente, al legislador,

atañe a su formulación legislativa y al sujeto a quien se confiere la facultad de dictar

normas jurídicas.

El señalamiento invariable de la auto ridad legislativa como sujeto autorizado

por el Estado, en el ejercicio de sus facultades , comparativamente, es diverso según

el modelo de Estado adoptado y régimen de gobierno. Hemos juzgado pertinente

abordar, antes de concluir el presente apartado, una cuestión que , si bien está fuera

del alcance y contenido del rubro que a aquél hemos atribuido, está, en camb io,

relacionado con el procedimiento legislativo. Nos referímos a la facultad de iniciativa,

que dentro de un sistema normativo jurídico, guardan los órganos del Estado, y en

particular el Poder legislativo, respecto de los otros dos poderes trad icionales en que

están constitu idos; verbigracia, los Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos

de América, la Confederación de Suiza , la República Italiana , la República Federal

de Alemania, la Quinta República Francesa, la Federación Rusa, y España.

La actuación de los dístintos órganos del Estado, debe someterse a los

preceptos constitucionales que marcan los lineamientos generales para su

desarrollo. Asimismo, la Constitución establece determinadas facultades o

atribuciones, cuya naturaleza formal 435
, deriva del órgano que las ejercita . Con el

propósito de delimitar tales atribuciones y funciones que pueden desempeñar, en el

ámbito jurídico-constitucional, presentamos el siguiente cuadro comparativof":

Constitución 17 de septiembre Artículo 1,
para los Estados de 1787 sección 1.
Unidos de
América.

435 Ibídem, p. 244.
436 Véase, infra , Apénd ice 1.Órganos con iniciativa legíslatíva en los Estados extranjeros.
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Constitución 29 de mayo de Artículos 71 - Bajo reserva de los derechos del pueblo y de
Federal de la 1874 y 85. los cantones, la autoridad suprema de la
Confederación Confederación es ejercida por la Asamblea
de Suiza. Federal , que se compone de dos secciones o

Consejos, a saber:
A. El Consejo Nacional.
B. El Consejo de los Estados .

Art iculo Las leyes y los decretos federales no pueden ser
89.1. establecidos más que con el acuerdo de ambos

Consejos.
Articulo - Las atribuciones y las obligaciones del Consejo
102.4. federal son:

a) Presentar proyectos de leyes o de decretos
a la Asamblea Federal.

Articulo La reforma parcial puede tener lugar por la vía
121.1. de la iniciativa popular, bien en las formas

establecidas por la legislación federal.
Constitución de 27 de diciembre Articulos 71 - La iniciativa de las leyes corresponde:
la República de 1947 y 50 1. Al Gobierno.
Italiana. 11. A cada uno de los miembros de las

Cámaras .
111. A los órganos y entidades a quienes se haya

conferido esta prerrogativa por ley
constitucional.

IV. Al pueblo mediante la propuesta por al
menos 50.000 electores, de un proyecto
redactado en art ículos.

Ley 23 de mayo de Articulo - La iniciativa para presentar proyectos de ley
Fundamental de 1949 76.1. en el Bundestag corresponde:
la República a) Al Gobierno Federal.
Federal de b) A los miembros del Bundestag.
Alemania. e) Al Bundesrat.
Constitución de 4 de octubre de Articulo 39. - La iniciat iva legislativa pertenece
la Quinta 1958 conjuntamente al Primer Ministro y a los
República miembros del Parlamento.
Francesa. Articulo 89. - La iniciativa de la revisión de la Constitución

pertenece conjuntamente al Pres idente de la
República, a propuesta del Primer Ministro , y a
los miembros del Parlamento.

Constitución de 12 de diciembre Articulo - El derecho de iniciativa legislativa corresponde:
la Federación de 1993 104.1. a) Presidente de la Federación Rusa .
Rusa. b) Consejo de la Federación.

e) Miembros del Consejo de la Federación.
d) Diputados de la Duma Estatal.
e) Gobierno de la Federación Rusa .
f) Tribunal Constitucional de la Federación

Rusa. ,
g) Tribunal Superior de Arbitraje de la

Federación Rusa en las cuestiones de su
competencia.

Constitución 27 de diciembre Articulos - La iniciativa legislativa corresponde:
Española. de 1978 87.1.y166. a) Gobierno.

b) Congreso de Diputados.
e) Senado.
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Arti culos - Una ley orgánica regul ará las formas de
87.3. ejercicio y requisitos de la iniciativa popular para

la presentación de proposiciones de ley. En todo
caso se exigirá no menos de 500 .000 firmas
acredi tadas.

En efecto, se ha observado que las legislaciones positivas constitucionales de

los diversos Estados han colocado a uno de los tres poderes , de la clásica división o

separación de poderes, en una situación juridica de superioridad y hegemonia

respecto de los demás "cuando existe esa supremacía , se ha dado en llamar al

gob ierno integral del Estado de acuerdo con la denom inación del poder que ejerce

hegemonía, o sea, cuando predomina el Ejecutivo, se califica al gobierno en general

como - presidencial-; yen el caso de que sea el legis lativo quien tenga el predominio

sobre los otros dos , se le llama -congresional- o -parlarnentarto-"?" . Conviene, por

otra parte, añadir las siguientes observaciones: la primera consiste en la importancia

atribuida a las estructuras conceptuales de los derechos y la concedida a las fuentes ,

estos factores técnicos tienen en cuenta , en los ordenamientos respectivos la

regulación de la elaboración y aplicación de las normas ; asimismo , .las reglas

referentes a la formac ión y funcionamiento de los órganos competentes para emanar

esas normas jurídicas. La segunda se limita a la naturaleza de las funciones y

atribuciones que la Ley Fundamental (Iex legum) expresamente, les asigna como

creadora de dichos órganos y sujetos jurídicos, que le están subordinados, debe

respetar, proteger y preservarla, manten iéndose en la órbita de sus atribuciones

constuucíonalesf".

La forma democrática de Estado , que contiene, a su vez , las tres formas de

gobierno en que se manifiesta el modo de articu lación de la división de poderes:

parlamentarismo, presidencialismo y semipresidencialismo; único modelo en que es

posible entender la estructura del poder institucionalizado a través de categorías

jurídicas. La forma parlamentaria de gobierno se caracteriza por el llamado ejecutivo

dual; es decir, la separación entre la jefatura del Estado y el Gobierno, ya se trate de

una monarquía o de una república. Las funciones son diferentes, a la jefa tura del

Estado le corresponde ostentar la suprema representación del aparato institucional y

437 Cfr . Burgoa Orihu ela, Ignacio, El Juicio de Amparo , op. cit., nota 207, p. 243 .
438 Ibídem, p. 246.
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su poder es más simbólico que efectivo , según se trate de una monarqu ia

parlamentaria o una república parlamentaria; al gobierno encabezado por un primer

ministro o un presidente del gobierno, llamado poder ejecutivo o poder de gobernar;

es decir, el poder de dirección polít ica. En la forma presidencialista, no hay

diferenciación estructural entre jefatura de Estado y Gobierno, ambos órganos

coinciden, los ministros o secretarios de despacho se configuran como auxiliares del

jefe de Estado, a quien le está atribuida la función de representación suprema del

aparato institucional y la función completa de gobernar, también llamada dirección

polít ica . En la forma semipresidencialista de gobierno, la dirección política o la

función de gobernar, la comparten el Presidente y el gobierno (actúa un primer

ministro).

De las anteriores consideraciones se infiere que constitucionalmente, la

facultad de iniciativa legislativa se otorga a diversos órganos y sujetos atendiendo a

la forma de Estado y de Gobierno, lo que conduce a un complejo de criterios, que en

un sistema normativo jurídico, necesariamente se actual izan; es decir, el poder

normativo de tipo de formal ista tiene impacto en el sistema de fuentes desde la

perspectiva material.

Por lo anterior, si entendemos que la norma jurídica no agota el fenómeno

jurídico, la técn ica de las fuentes debe asumir gran importancia , desde luego,

específicamente, respecto de la legislación.

Desde esta perspectiva, resulta conven iente reflexionar algunas cuestiones a

fin de determinar los conceptos que justifican el estudio y análisis de las técnicas

legislativas en la elaboración de la ley, fuente principal de producción del Derecho,

en tanto , norma jurídica emanada del poder político , y que engloba todas las normas

puestas por un acto de legislación.

Si una es la naturaleza juridica intrínse ca de la ley, que , como tal, y desde
el punto de vista material se define como un acto de autoridad, en la acepción
amplia del vocablo, que crea, modifica o suprime situaciones jurídicas
abstractas, generales e impersonales (por emplear la terminologia de
Bonnecase), no acontece lo mismo tratándose de la índole o manera como
opera en el campo de la realidad en la cual va a producir su afectación, pues
la vida de una disposición legal , desde que se promulga o sanciona por el
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Ejecutivo, transcurre a través de varias etapas, establecidas en atención al
modo como interesa al objeto de su aplicaciónv".

Así, el Derecho es un riesgo, y por ende, la creación de normas jurídicas,

justas, validas y eficientes, es ardua, lo que conlleva a sumar algunos elementos que

otorgan valor añadido y que se concretan en el aspecto técnico, y con ello, a la

definición de una metodología de la enseñanza, aplicación y reformulación de los

conceptos fundamentales de la técnica normativa, hacia el interior del ordenamiento

jurídico, y consecuentemente, la identificación indiscutible del sistema normativo

jurídico para producir la certeza del Derecho, ante la paradoja de la redacción de la

ley en términos lo suficientemente ambiguos, como para que se cont inúe debatiendo

sobre la cuestión de si ha de ser sustituida por una nueva o la recomendación de

reformar una serie de materias.

8.3. La denominada política normativa

En relación con el iter legislativo surge otra cuest ión de suma importancia a

propósito de la función legislativa y la atribución de iniciativa, ante los cambios

ocurridos en la practicidad normativa, en que el sistema de fuentes normativas está

cada vez más afectado por factores como la internacionalización de la vida económica,

social y política, que bajo el rubro de qlobalizacióh, surge "el inevitable protagonismo

del Estado social que en él incumbe a los ejecutivos, la distribución de los poderes

estatales demandada por la emergencia de los nacionalismos, así como por la

búsqueda permanente de nuevos equilibrios en el reparto de papeles entre el Estado y

la sociedad civil,,440. A este respecto surgen cambios en los procedimientos

tradicionales productores de un importante caudal normativo, por algunas de las

razones siguientes :

1. Los órganos normativos tanto de instancias legislativas como ejecut ivas

(federales, locales y municipales), se abstienen de entrar en ciertas áreas cuya

439 Ibídem, p. 220.
440 Cfr. Zapatero Gómez, Virgilio, "Producción de normas", Filosofía Politica 1/. Teoría del Estado.

op. cit. , nota 204 , p. 161.
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regulación tiende a delegar en la sociedad, cuando la cuestión es calificada

según el interés del sector que aplicará la legislación;

2. Crece la importación de normas elaboradas en el extranjero que se constituyen

en los paradigmas a seguir;

3. Los órganos legislativo, ejecutivo y judicial, disputan o limitan sus tradicionales

competencias, y ceden una parte de su protagonismo normativo .

Estos nuevos modos de hacer Derecho suponen, en algunos casos , el tránsito

de la racionalidad formal a la racionalidad sustantiva, pero expresan la dificultad que

tiene que sortear el Estado actual. Asi, los sistemas normativos de cada sociedad,

prevén algunas afirmaciones?":

1. Según la teoría democrática, toda obligación que trate de vincular a los

ciudadanos debe pasar por los filtros que dotan a aquélla de la legitimidad

democrática;

2. En los modos de hacer Derecho hay déficit de legitimidad al que la filosofía

política y jurídica tiene que encontrar respuesta .

Parece que se acelera la marcha hacia una progresiva internacionalización

normativa, también llamada cooperacíón normatívat", que supone que en el mundo

moderno, la mayoria de los paises no formula sus propias normas, especialmente en

el campo de la economía. Los parlamentos y congresos contemporáneos son más

usuarios que formuladores de leyes, se convierten en una especie de mercado

legislativ0443
. Lo que se está produciendo una especie de adopción legislativa o

441 Ibídem, p. 162.
44 2 Véase, supra, Capítulo Cuarto, el tema "Pluralidad de fuentes normativas" .
44 3 Al respecto, John Rawls, advierte que: "La idea de razón pública especifica al nivel más

profundo los valores morales y políticos que determ inan las relaciones de un gobierno democrático
con sus ciudadanos y de estos entre sí. Dicho en pocas palabras, concierne a cómo se ha de
entender la relación política (...). La idea de razón públíca tiene una estructura definida y si se omiten
uno o varios de sus aspectos no resulta creíble (...). Tiene cinco aspectos diferentes: 1) las cuest iones
políticas fundamentales a las cuales se aplíca; 2) las personas a quienes se aplica (funcionarios
públicos y candidatos a cargos públicos); 3) su contenido determinado por una familia de
concepciones políticas razonables de la justicia ; 4) la aplicación de estas concepciones en los debates
sobre normas coercitivas que se convierten en leyes legitimas de una sociedad democrática; y 5) el
control ciudadano para que los principios derivados de aquellas concepciones de justicia satisfagan el
criterio de reciprocidad." Rawls , John, El derecho de gentes y (una revisión de la idea de razón
pública), trad. de Hernando Valencia Villa, Barcelona (España), Ed., Paidós, 2001, p. 157. En
aplicación de la idea de razón pública afirma que: "¿Cómo realizan el ideal de la razón públíca los
ciudadanos que no son funcionarios públícos? En un régimen representativo, los ciudadanos votan
por representantes (gobernantes, legisladores) y no por leyes concretas, salvo en el ámbito provincial
o local, donde pueden votar directamente en consultas populares, que no suelen versar sobre
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importación de normas de otros paises u otras instituciones internacionales. Así ,

mientras algunos paises son demasiado pequeños para poder imponer

unilateralmente sus criterios e intereses en el concierto internacional en el que tienen

que vivir, otros países carecen de competencias técnicas para dictar determinadas

normativas en materias delicadas, verbigracia, seguridad nuclear.

Pero, en todo caso, son las propias exigencias de competitividad del mercado

nacional en un contexto internacionalizado las que obl igan a la cooperación

normativa, una cooperación que fuerza a los sistemas nacionales a copiar, como

hemos señalado, normas de producción externa para adaptarse en el ejercicio de

sus propias competencias normativas a las exigencias de la competitividad de los

mercados.

La competencia entre Estados obliga a estos a legislar cada vez más

observando a los paises del entorno comerc íal?".

Como se dijo , el modelo de Estado manifestado en cualquiera de sus formas,

desempeña, el poder de dirección de la política (función completa de gobernar), que

por una parte condiciona la función legis lativa del Estado , la cual es más amplia que

cuestiones fundamentales. Para responder a esta pregunta decimos que lo ideal seria que a los
ciudadanos se les considerara como legisladores y que el gobierno se preocupará por las normas,
sustentadas por razones que sat isfagan el criterio de reciprocidad, que resulte más razonable
promulgar. Cuando es firme y extendida, la disposición de los ciudadanos a considerarse legisladores
ideales, y a repudiar a los funcionarios y candidatos que violen la razón pública, forma parte del
fundamento político y social de la democracia liberal y resulta vital por su prolongado vigor. Asi, en la
sociedad doméstica los ciudadanos cumplen con su deber de civilidad y apoyan la idea de razón
pública, mientras hacen lo que pueden para que los funcionarios gubernamentales se adhieran a ella".
Ibidem, p. 68.

444 La adopción de normas externas y el condicionamiento exterior del contenido de las propias son
exigencias que; verbigracia, vinculan a los 105 países contratantes y a los 26 países asociados del
GATT (General Agreement of Tariff and Trade), obligados a respetar en su pol ítica normativa los ejes
directores del mismo: supresión de obstáculos a los intercambios, liberación de todas las trabas
proteccionistas, barreras aduaneras, obstáculos no tarifarios (normas), abolición de todo tipo de
prácticas que falseen la concurrencia, como son las ayudas a la exportación, el dumping, las
restricciones cuantitativas y tarifarías. Lo mismo sucede a los 350 millones de habitantes de los 18
paises que forman el Espacio Económico Europeo (más la incorporación de 13 nuevos miembros, 50
millones de habitantes aproximadamente), con su compromiso de asegurar la libre circulación de
mercancías, de servicios y de capitales. Es lo que les ocurre, con mayor o menor intensidad, a los 24
paises miembros de la OCDE, a los 6 paises de la ASEAN (Acuerdo de libre Cambio Asiático), a los
signatarios del NAFTA (Estados Unidos Mexicanos, Estados Unidos de América y Canadá) o los
signatarios de MERCOSUR (Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay). Véase Zapatero Gómez, Virgilio,
"Producción de normas", Filosofía Polítíca 11. Teoría del Estado, op. cít., nota 204, p. 165 . Cfr . Truyol y
Serra, Antonio, La íntegracíón europea. Análísis hístóríco-instítucíonal contextos y documentos, Madrid
(España), Ed., Tecnos, 1999. Calvo Hornero, Antonia, Organízacíón de la Uníón Europea, 2" ed .,
Madrid (España), Ed., Centro de Estudios Ramón Areces, 1999.
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la potestad legislativa del parlamento, congreso o asamblea, lo que significa que el

gobierno ejerce su atribución de iniciativa legislativa, y por razones de delegación

normativa (cuando en ocasiones el parlamento, congreso o asamblea, sólo responde

más a soluciones políticas a través del proceso de discusión públ ica pluralista , que a

los aspectos de alto grado técnico), o urgencia, ejerc ita plenamente la potestad

legislativa, lo cual supone, una desconcentración y desplazamiento del genuino

legislador, en este esquema, es necesario medir la esfera de discrecionalidad'r" del

Poder ejecutivo; sumado a la comparación que tiene una función significativa en la

preparación de la legislación, en apoyo de proyectos de reformas, en la práct ica

totalidad de los ordenamientos. Empero, reconocer la importancia de la comparación

entre los proyectos nacionales y los textos normativos de otros ordenamientos no

debe, obviamente, inducir al error de aceptar el trasplante de tales textos al

ordenamiento desde el que se realiza la comparación. Por el contrario, la

comparación tiende a suscitar propuestas, permite comprobar aquellas que han

madurado en el ordenamiento en cuest ión, más que los textos en si mismos, al

legislador nacional, interesan las ideas que están tras las formulaciones normat ivas o

las soluciones ofrecidas a los problemas que se viven en el Estado.

8.3.1. Soberanía orgánica y poder constituyente

La plenitud del poder estatal no puede describirse jurídicamente como la suma

de competencias, una al lado de otra; el poder del Estado no es un haz de diversas

facultades de regulación , sino que implica el poder jurídico de ampliar o limitar dichas

competencias. Entre los órganos del Estado tiene preeminencia decisíva aquél que

efectivamente ejerce la supremacía de competencias. Esto constituye el punto de

445 En relación con el gobierno Michelangelo Bovero, afirma que se tienen dos perspectivas : 1) las
fuentes de legitimación : responde a la pregunta ¿quién tiene el poder de instituir y eventu almente de
destituir, qué órgano? 2) Las funciones y competencias: responde a la cuestión ¿quién tiene el poder
de decidir qué cosa? Aspectos aplicados al sistema presidenc ial (la peor forma de democracia). Se
intenta reforzar al ejecutivo, pero , admitiendo sin conceder que este sea un propó sito. Es decir , en el
modelo presidencial (nom inal ismo) , el Jefe de Gobierno es electo directamente, con esto hay
cohab itación de sistemas dándose poderes discrecionales al Jefe de Gobierno. Bovero, Michelangelo,
"¿se puede reformar al Estado ?", Seminario Estrateg ias y propuestas para la reforma del Estado ,
Méxic o, UNAM, Instituto de Invest igaciones Jurídicas, 2001 , Mesa 1, jueves 6 de septiembre.
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partida de la teoría de los tipos de organización del Estado: si de acuerdo con la

Constitución se atribuye; verbigracia, a un individuo, se trata de una monarquía

absoluta o una dictadura; si corresponde a la totalidad de los ciudadanos con derecho

a voto, es el caso de una democracia directa.

El concepto de soberan ía orgánica se refiere a la soberanía legal; es decir, al

poder de disposición del órgano supremo del Estado, fundado en la Constitución,

sobre el conjunto de normas y competencias, pero no sobre las decisiones

fundamentales de la Constitución y sobre las normas supremas de competencia que

constituyen al órgano supremo del Estado.

De acuerdo con la concepción democrática, el poder constituyente es el pueblo,

históricamente, esta idea se relaciona con la doctrina del contrato político, conforme a

la cual la comun idad política debe fundarse en el consenso de sus miembros. Los

límites fácticos del poder del Estado pueden ser también juríd icamente relevantes ,

puesto que una facultad jurídica, entendída como derecho garantizado, se extiende

únicamente hasta donde alcance la posibilidad general de su ejercicio eficaz. El

Derecho posee componentes fácticos en su eficacia; cuando las circunstancias reales

reducen la probabilidad de que el poder del Estado imponga con eficacia determinadas

disposiciones, disminuye en igual proporción su supremacía de competencias también.

La unidad jurídica del poder del Estado conduce a la existencia de un orden

homogéneo de normas y competencias jurídicas. Obvíamente esta homogeneidad no

puede significar que una instancia central deba adoptar toda regulacíón obligatoria de

la conducta. Semejante rigorismo centralista seria prácticamente irrealizable. Además,

sería indeseable, por diversas razones: de un lado, los indíviduos y las pequeñas

comunídades (municipios), tienen interés legítímo en regular sus propios asuntos, en

tanto que esto sea compatible con la necesidad de unidad juridica que tiene cada

entidad federativa; en una asociación política debería realizarse el mayor grado posible

de autonomía, en favor de las posibilídades de desenvolvimiento y creatividad

personales. Por otra parte, la distribución de competencias entre diversas instancias,

crea los supuestos técnico-jurídicos para una división y un control de los poderes,

mientras que una extrema centralización de las facultades de regulación conduciría a

una peligrosa concentración del poder. Bajo estas condiciones, la homogeneidad del

orden juridico y del orden de las competencias puede significar solamente un
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determinado esquema de coordinación funcional y normattvar", según el cual las

facultades de regulación del Estado estén repartidas y coordinadas de manera tal, que

se eviten las normas y decisiones contradictorias; las diversas funciones de regulac ión

deben complementarse e integrarse en un esquema de ordenación uniforme. La

coherencia de la regulación normat iva de la conducta queda garantizada, en este

sentido, por un orden escalonado de las competencias (facultades de regulación),

mediante una jerarquía de las normas.

La Constitución, lex legum, y demás normas jurídicas pueden distribuir entre

diversos órganos del Estado las funciones de legislación , administración y jurisd icción,

incluso de modo que resulte un sistema de pesos y contrapesos. Aún así, los diversos

poderes no deben comprenderse aisladamente, sino como factores que se

coordlnan':" jurídica y funcionalmente. El poder ejecutivo y judicial están vinculados a

las leyes. La supremacía de la ley impide las contradicciones entre las normas

generales y las decisiones particulares. Mediante algunos mecanismos del modelo de

Estado , como la reserva de la ley, se establece una importante conexión cooperativa

entre la expedición de normas generales (función legislativa) y su aplicación concreta;

también puede construirse un Estado federal, es decir, un "dualismo de centros de

decisión", en forma tal que la tota lidad de las competencias estatales sea ejercida, en

parte, por los Estados miembros.

El control sobre el esquema jurídico constitucional de competencia que ello no

acontezca mediante un acto revolucionario, sino a través de la revisión constitucional ,

mediante un proced imiento de derecho constitucional. Se puede pensar que esta

suprema competencia jurídica de regulación sea ejercida mediante la colaboración de

varios sujetos; verbigracia, de las dos cámaras de un cuerpo legislativo. En este

446 "Un sistema normativo destinado a hacer posible la convivencia organizada de un grupo social
estable se caracteriza generalmente por la presencia de ambos tipos de normas de segundo grado.
Ya que estamos acostumbrados a identificar al ordenamiento jurídico, al Derecho en cuanto sistema
normativo, con los sistemas normativos que tíenen reglas de segundo grado, bien para la
conservación bien para la transformación, el ordenam iento jurídico puede ser considerado como un
ejemplo típico de sistema normativo complejo". Bobbio, Norberto, Contribución a la teoría del Derecho,
op. cit ., nota 103, p. 318.

447 "Es regla general de los sistemas parlamentarios, no así de los presidencialistas, la atribución
de inic iativa al Gob íerno (además de al Parlamento y, en algunos supuestos, a otros entes públicos,
generalmente de naturaleza territorial, e incluso a una fracción del cuerpo electoral : iniciativa
popular)". Cfr . Aragón, Manuel, "Gobierno y Administración", Filosofía Política 11. Teoría del Estado, op.
cit., notas 160 y 204, p. 88.
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supuesto no es necesario que la supremacia de competencias, deba concentrarse en

un solo órgano del Estado, o en una persona.

8.3.2. Las decisiones normativas

De acuerdo con lo expresado en lo referente a las técnicas de apoyo a la

adopción de decisión, nos hemos referido a la interconexión entre Derecho y política

en el ámbito normativo procedimental. Se plantea la hipótesis de que no basta con

constatar la delegación de capacidades normativas en instancias supraestatales o

regionales. Recuérdese que Montesquieu, adelantó la idea de la separación de

poderes y la atribución a las asambleas legislativas de la facultad de dictar leyes y de

controlar al Gobierno . Por su puesto que la estricta separación, al estilo francés, de los

poderes gubernamentales, ya sea o no verdaderamente su inspiración , esta alejado

del tipo actual de separación de poderes.

Del mismo modo que en cualquier Estado libre todo hombre que se
cons idere dotado de espíritu libre debe ser gobernado por sí mismo, seria
necesario que el pueblo ejercitara directamente el poder legislativo. Pero
como en los grandes Estados esto es imposible y en los pequeños Estados
presenta muchos inconvenientes, el pueblo tiene que hacer a través de
representantes todo lo que no puede hacer por sí mismo (...). El cuerpo de
representantes no debe ser elegido para tomar cualquier resolución activa (...)
sino para hacer leyes o para comprobar si se han cumplido bien las que ha
dictad0448

•

Esta idea clásica, según la cual son los parlamentos, congresos o asambleas

quienes ejercen la función legislativa y controlan al Gobierno, ha sido proclamado con

toda solemnidad en las Constituciones de los Estados de Derecho . Pero, hay algo de

inevitable en todo este proceso. En efecto, no es el Parlamento, el Congreso, o la

Asamblea, sino el Gobierno el órgano mejor situado para llevar a cabo la procura

existencial impuesta al moderno Estado. Los parlamentos, congresos y asambleas, por

otra parte, carecen de la capacidad que requiere una eficaz participación de los

Estados en organizaciones ínter y supranacionales; les faltan igualmente todas las

importantes competencias normativas que los textos constitucionales han delegado en

448 Montesquieu, El Espíritu de las leyes, p. 294, citado por Zapatero Góme z, Virgilio, "Producción
de normas", FíJosofía Polítíca JI. Teoria del Estado, op. cít.. nota 204, p. 168.
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los poderes regionales o locales, lo que hace posible encontrar perspectivas

satisfactorias de integración, mediante nuevas formas de coordinación normativa en el

proceso de elaboración de la legislación.

El sistema de producción de normas esta vinculado a la teoría de la decisión

jurídica, lo que implica un procedimiento, que en la perspect iva de la política normativa

se refiere a los fenómenos siguientes : 1) la anomia legislativa de los poderes

normativos, y 2) la multinomia legislativa.

El fenómeno de anomia se refiere a la separación entre las normas sociales y

los fines y aspiraciones que tienen los individuos; es decir, a una situación social en la

cual las normas que regulan el comportam iento de los destinatarios han perdido su

validez. Este concepto significa ausencia de normas, lo que se manifiesta en el

debilitamiento de los vínculos normativos (medios institucionales a la disposición de los

individuos); es importante destacar los siguientes puntos:

Se percibe una creciente discrasia (debilitamiento) entre las metas que los

individuos aspiran a alcanzar, especialmente el éxito económico-social, y los

medios institucionales a su disposic i ónt":

La falta de armonía en las sociedades post-industriales contemporáneas

caracterizadas por una imparable multiplicación de opciones y, por

consiguiente, de expectativas sobre los medios disponibles. Destaca la

reducción de los vinculos normativos que dirigen y comprimen la acción social

compart tdat'":

La falta de orientaciones normativas es a menudo representada como una

suerte de patología social por parte de quien ostenta la mayoría del poder

normativo y constituye una justificación común para intervenciones normativas

449 "Las tendencias de los individuos frente a esta discrasia son clasificados por Merton en cinco
modelos muy conocidos: por un lado la conformidad, el ritualismo y la renuncia, en los cuales los
medios institucionales disponibles son aceptados, aunque se sacrifiquen las metas ; y por otro lado, la
innovación y la revolu ción , en las que las metas son persegu idas a través de medios no institucionales
que, en el caso del « revolucionario» se inspiran en sistem as normativos alternativos, mientras que
en el caso del « innovador» son elegidos simplemente al margen de las normas, es decir, en
régimen de anomia". Cfr. Ferrari, Vincenzo, Acción Jurídíca y Sistema Norm ativo, op. cit., nota 84, p.
186 .

450 Loe. cit.
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excepcionales encaminadas, precisamente a normalizar la actividad

desvlada"".

Por otra parte, la multinomia de una masiva proliferac ión normativa, que, por

justificada que pueda estar, amenaza con el mismo fin primordial de certeza que todo

sistema normativo jurídico debe cumplir. Con frecuencia el ciudadano se queda

perplejo ante esta excesiva proliferacíón de normas y enmudece cuando se entera de

la aplicación de presunción juris et de jure 452 de que "la ignorancia de las leyes no

excusa su cumplimiento". La saturación de normas y, en ocasiones, su desleal

instrumentación es (como la ausencia o el envejecimiento de las normas) una situación

de arbitrariedad.

La abundancia de normas, unida a otros factores que descuidan su adecuada

elaboración, provoca una considerable pérdida de calidad de las leyes, tanto en su

técnica, como en su coherencia sistemática , en su conten ido ordenador.

Como se puede inferir de las ideas expuestas, no se trata sólo de los males que

trae consigo el fenómeno de la multinomia, sino del peligro de lagunas,

fragmentaciones y discordancias, derivado de la pluralidad de instancias o

competencias en la iniciativa legislativa, según hemos referido. En consecuencia

surgen las hipótesis siguientes:

a) Cuando los proyectos de ley tienen su origen en las más diversas instancias

políticas;

b) Cuando el redactor del texto legal con frecuenc ia excede su concreta función de

dar forma expresa a la decisión tomada por el responsable polític0453
;

e) Cuando se legisla con escasa continencia , de forma precipitada y con

insufic iente control técnico;

d) Cuando se dicta la norma, más para con urgencia del para o para captar

adhesiones de los ciudadanos que para regular con convicción y equidad la

realidad social.

451 Ibídem, p. 187.
452 Véase, supra, Capitulo Tercero "La doctrina de la ignorancia legis".
453 Esto es detectable, verbigracia, en los anteproyectos normativos de origen burocrático, que

tratan de buscar el refrendo de la autorid ad política, sin separar con claridad la labor técn ica del
redactor y el papel de quien asume con todas sus consecuencias una decisión de relevancia polí tica.
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A este respecto , destacan dos factores que en el proceso legislativo, en todas

las democracias, resulta evidente :

1. El papel del Gobierno en el proceso legislativo: Un primer examen de esta

realidad parlamentaria permite obtener, al menos, tres conclusiones iniciales:

a) La iniciativa legislativa es ejercida ordinariamente por los Gobiernost'":

b) La inmensa mayoría de los proyectos que presenta el Gobierno suelen ser

aprobados por los parlamentos, congresos, asambleas;

e) Las leyes que los órganos legislativos aprueban, y que tienen su origen en

iniciativas de los grupos parlamentarios, son muy pocas.

La importancia de la actividad de los órganos en la función legislativa (en el

caso de los Estados Unidos Mexicanos), puede medirse con base en la aplicación

del concepto de norma juridica (el rango, que sirve para medir la regulación

contenida en la misma), y el principio de jerarquía (por la transcendencia que

representan determinada decisiones normativas plasmadas en textos legislativos). El

anterior criterio, que acoge en su sentido estricto el inicio de la etapa prelegislativa,

mediante el planteamiento de un problema socia l, y que se contiene en la hipótesis

de la fracción primera del artículo 27 de la Ley Orgánica de la Administración Pública

Federal455
, en el siguiente texto legal:

Artículo 27. A la Secretaría de Gobernación corresponde el despacho de los
siguientes asuntos: 1. Presentar ante al Congreso de la Unión las iniciativas de
ley o decreto del Ejecut ivo.

454 " ( . . . ) de facto, la mayor parte de las leyes proviene de la iniciativa del Gobierno, en la medida en
que éste, como antes se dijo , dirige la política (incluida la politi ca legislativa) y tiene , además mejores
medios técnicos (suministrados por el aparato de la Administración) para elaborar los proyectos de
textos legales. El papel desempeñado por el Gobierno , en esta fase previa del procedimiento
leg islativo parlamentario, es notable, y aunque con el ejercicio de la iniciativa no se está realizando
potestad legislativa prop iamente dicha, no cabe duda de que si se está condicionando intensamente la
función legis lativa del Estado « que es algo más ampli a que la potestad legislativa del Parlamento» "
AraRón, Manuel, "Gobierno y Administración ", op. cit., nota 447, p. 89.

5 Decreto de reforma, adición y derogación , promulgado el 29 de nov iembre de 2000 , publicado
en el Diari o Oficia l de la Federación, el 30 de noviembre de 2000 .
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Asim ismo, antes de proyectar un cuerpo normativo es posible considerar

varios criterios456
, tales como :

...• METODOLOGIAS ~ .
T.H. LOWI. - » , . R. SALlSBURY ';) POLSBY

Propone clasificar las normas Complementa la propuesta Trata de medir la importancia de las
en: de T. H. Lowi, y adiciona: leyes en func ión de:

1. Número de perso nas afectadas
1- Distributivas. 1. Políticas redistributivas. por la norma .
2. Regulativas . 2. Distributivas. 2. Recursos públ icos que asi se
3. Redist ributivas . 3. Constitutivo-regulatorias. distribuyen.

4. Constitutivo- 3. Profund idad de los cambios en los
autoregulator ias. recursos púb licos que produce la

norma.

Sin duda se proponen metodologías cuya aplicación práct ica resulta difícil;

empero, destacan algunos puntos, según Virgilio Zapatero Gómez, que es

conveniente cons iderar, entre ellos :

• La falta de una metodología aceptada no puede solventarse plenamente en

criterios cuantitativos (número de normas , número de art ículos en cada norma,

número de palabras en un texto normativo);

• Los resultados de la aplicación de los criterios propuestos dependen de la

distribuc ión constitucional de los poderes, así como del lenguaje legislativo;

• Los criterios cuantítativosf " sirven para medir el volumen de la actividad

normativa de los parlamentos, congresos, asamb leas.

Los anteriores parámetros ponen de manifiesto el evidente protagonismo de l

Gobierno en los trámites legislat ivos, según sea la estructura de los órganos

legislativos y de los apoyos que tenga el Gobierno , tales como: tipo de mayori a

(estables o coyunturales), para el efecto de conservar la iniciativa y control de la

legislatura.

2. Estilo del lenguaje y poderes normativos: El liderazgo del proceso legis lativo

por parte del Poder Ejecutivo ha ido acompañado, además, de la

consolidación de unas técnicas legislativas que suponen, en muchos casos ,

un desapoderamiento del Congreso. Se trata del uso frecu ente de una técnica

cons istente en que las Cámaras trazan las grandes líneas de un proy ecto

456 Zapatero Gómez , Virgil io, "Producción de normas", Filosofía Polít íca JI. Teoría de! Estado, op.
cít. , nota 204, p. 170.

4 57 Véase, infra, Anexo 1."Actividad legislativa".
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normativo cuya concreción , a veces en aspectos muy importantes, se

encomienda a la acción de la Administración o de los Tribunales, según el

sistema constitucional adoptacot'".

Se discute fundamentalmente; verbigracia , sobre la forma de redactar las

leyes . Las opciones que se presentan (ambas tienen unas implicaciones

institucionales evidentes):

a) La redacción sobre la base de cláusulas generales, típica de la cultura jurídica

continental europea;

b) El casuísmo anglosajón.

Por consiguiente, es preciso desglosar lo anterior:

La redacción en forma de cláusulas generales permite al Parlamento, al

Congreso o Asamblea, en principio, un debate político sobre el fondo sin

perderse en el casuísmo de la regla concreta; pero una redacción sobre la

base de conceptos amplios supone delegar en ocasiones en el Gobierno,

parte del poder normativo del legislador. Así, para regular plenamente una

materia se delega en el Poder ejecutivo, o, en el Poder judicial, según el

sistema constitucional adoptado;

El estilo casuística parece dar una mayor certeza sobre el contenídot'" de la

regla de Derecho, pero dificulta no solo la comprensión sino también el debate

político de las leyes .

La opción por una técnica u otra, depende de las tradiciones y reglas de cada

Estado, pero la orientación debe sustentar el cumplimiento de compromisos, las

relaciones a regular, y por ende, la posibilidad de la cooperación normativa entre

distintas instancias. Esto supone que la estrategia legislativa es parte de la estrateg ia

política, ambas vinculadas a la racionalidad, y ésta por tanto , a la realidad, en los

ámbitos de acción, orden y transformación .

458 Cfr. Zapatero G órnez, Virg ilio , "Producción de normas", Filosofía Política 11. Teoría del Estado,
op. cit. , nota 204, p. 176.

459 Se afirma que si el Gob ierno concreta en todos sus detalles un proyecto de ley , desap arecen ,
ahogadas en sus detalles, las grandes lineas, aun cuando sólo éstas deberian ser objeto de
discusiones parlamentarias. Así , cuando más detallado sea el proyecto, más difícil es su compresión y
debate. La redacción detallada puede proporcionar algo más de seguridad; pero puede dificultar la
compres ión.
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8.3.3. La delegación normativa

A lo largo de la exposición que hemos realizado hasta aquí , constantemente

nos referimos , en forma implícita a la delegación normativa. Y es que, en efecto, en el

nivel de construcción racional, lo que es esencial son los procedimientos estratégicos e

instrumentales, a saber , manifiestos y encubiertos . Los primeros se dan cuando se

transfiere el poder de dictar normas al Poder ejecutivo y otras ínstancias ; los segundos

cuando la creación estratégica de normas se basa en compromisos entre intereses

particulares y derivados de necesidades funcionales . Considerando el aspecto

genérico de la pluralidad de fuentes normativas, se infiere, por un lado, cómo el

procedim iento que, de acuerdo con las normas constitucionales tiene carácter

supuestamente discursivo, sigue en realidad un modelo estratégico o instrumental.

Ahora bien, las vertientes de este modelo, para ser más precisos, en nuestra

exposición, tratándose por separado , desde luego, la cooperación normativa ; y con el

detenimiento pertinente : la delegación normativa.

Esta forma de creación del Derecho a diferencia de la que lleva ' a cabo el

legislador, no procede de simples consideraciones de oportun idad, no es creación

libre, sino vinculada , al sistema de fuentes "con justificaciones muy parecidas, con

habilitaciones expresas en ocasiones y tácticas en otros supuestos, Parlamentos

(Congresos, Asambleas), y Gobiernos producen una delegación normat iva en cascada

en otros sujetos "460. Este singular fenómeno, en un sistema comparado "se debe sobre

todo, a que los autores de las normas están renunciando a autodefinir su propia

cornpetencia'Y", dándose la normatividad variable, a través de:

1. La delegación en organismos públicos: se pretende despolitizar determinadas

decisiones alejándolas de las presiones parlamentarias (debate y decisión

democráticas), y se renunc ia a legislar en determinados ámbitos,

encomendando dicha función a órganos neutros (en apariencia), los cuales no

sólo ejercen funciones de gestión o inspección, sino de revisión y

~6" Cfr. Zapat ero Gómez, Virgili o, "Producción de normas ", Filosofia Po/it ica 11. Teoría del Estado,
op. cit., nota 204, p. 178.

461 Cfr . Muñoz Machado, Santiago, Cinco estudios sobre el poder y la t écnice de legislar, op. cit.,
nota 192, p. 189.
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dictaminación (constituye una práctica fundamental para propiciar un marco

normativo más congruente y eficiente), se pretende eliminar obstáculos y

costos innecesarios impuestos por normatividad federal anacrónica o

inadecuada y, al diseñar normatividad, servicios gubernamentales o

promocionales efectivos, la mejora regulatoria propicia la competitividad de las

empresas, alienta la inversión productiva y permite la creac ión de más y

mejores empleos, sino la funciones de dictar ciertas normas (regulación), y se

les atribuye la potestad sanc ionadora'Y:

2. La autorregulación: se delega en los propios destinatarios de las mismas, se

pretende una necesaria vuelta a la ética, se expresan con diversas

denominaciones; verbigracia, Códigos de Conducta, Códigos Eticos, Códigos

Deontológicos; emanados de los Colegios Profesionales, los Comités de Etica

en medicina o en invest igación .

3. La delegación en organismos privados: en algunos sistemas jurídicos se

produce el fenómeno de la delegación de poderes normativos en esta

instancia. Se establecen procedim ientos de normación y el rnecan ísrno de

aplicación consiste en aceptar y dar fuerza normativa a las normas creadas

por dichas organizaciones, se tiene el objet ivo de promover la normal ización

en los lugares y sectores donde no sea obligatoria, tales como: Construcción,

producción, calidad , rendimiento y seguridad de edificios. Se pretende hacer

progresar la economia nacional , mejorar la salud, la seguridad y el bienestar

del público, ayudar y proteger a los consumidores, facilitar el comercio interior

462 En México, el Congreso de la Unión aprobó de manera unánime en marzo de 2000, una
iniciati va de mejo ra regulatoria que responde a una dem anda generalizada de los sectores social y
productivo. La reforma a la Ley Federal de Procedimiento Administrativo propicia la transparencia en
la elaboración de regulaciones por parte del Ejecutivo, promueve una mayor certidumbre jurídica para
los ciudadanos en la aplicación de trámites y requisitos, y evita que los costos del cumplimiento de la
normatividad sean mayores a los beneficios que ésta pretende: Se crea la Comisión Federal de
Mejora Regulatoria (COFEMER) como órgano desconcentrado de la Secretaría de Economía (antes
Secretaría de Comercio y Fomento Industrial), con autonomía técníca y operativa. La Comisión evalúa
el marco regulatorio federal, propone sectores a desregular y elabora propuestas al titular del
Ejecutivo Federal en materia regulatoria. El mandato de la Comisión es garantizar la transparencia en
la elaboración y aplicación de las regulaciones, y que éstas logren beneficios mayores a sus costos.
Además, la Comisión cuenta con un Consejo presidido por el Secretario de Economía que es el
enlace entre los sectores público , social, académico y privado. Véase, infra , Anexo 11. "Programa de
Mejora Regulatoria".
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y exterior, y desarrolla r la cooperación internacional en materia de

norm aüzaci ónt'".

En el ámb ito de la normatividad variable es posible determinar algunas notas

distintivas, de las cuales destacan:

a) Las normas establecidas por consenso no representan necesariamente el

interés público;

b) Las normas necesitan a veces demasiado tiempo para su elaboración;

c) La delegación de responsabil idades que suponen estas normas plantea

problemas de orden juridico;

d) El procedimiento de elaboración puede no ser equitativo'l'":

e) La paradoja entre la legislación por decreto y el gobierno por legislación465
•

463 La emisión de la norma denom inada con el término normativa, tamb ién conocida como norma
técnica, es elaborada y publicada por un organismo normalizadar y tiene carácter consensual,
pretende una aplicación general con observancia obligatoria salvo que contrarie una norma legislativa.
En ocasiones emana de una autoridad pública con facultades y atribu ciones legales en el proceso, la
observancia de la norma es obligatoria y al incorporar su contenido adqu iere fuerza de la ley , en este
caso es asimilada a una norma legislativa (reglamentaria o técnica). Se refie re a una técnica
especifica, para una aplicación general, es un documento que prescribe los requis itos y cara cterísticas
técnicas de un producto, proceso , e instrumentalización de un serv icio, más sofisticado. La norma
técnica es emitida también como una recomendación a la cua l las partes se adhieren . Esta técnica
comenzó internacionalmente en 1947 con la creació n. la ISO (International CJrganization for
Standardizalion), en sectores no eléct ricos . La IECC (International Electrotechnical Commision), en el
sector eléctrico; la OIML (Org anization International de Metrologie Legale), en el sector de med idas .
Existen orga nizaciones normativas nacionales de carácter privado como ANSI en los Estados Unidos
de Nortearnérica, la ANFOR en Francia, el DIN en Alemania, entre otros. Martinez Vera , Roge lio,
"Apuntes de clase", Legislación Comparada de Comercio Exterior, Licenc iatura en Derecho, ITESM,
Monterrey, Nuevo León (México) , 1995, agosto-diciembre.

464 En una econornia mundial, qu ien part icipa en la elaboración de normas provo ca un alto costo en
la escala social. Surge la defensa del interés público nacional e internacional.

465 A este propósito del proceso legislativo, Giovanni Sartori, expone que : "A pesa r de todo lo que
se dice de la transparencia, todas las negociaciones que confo rman los productos legislativos están
cubiertas por una profunda neblina . Pueden ser denunciadas, es cierto, en discursos de algunos
diputados individualmente. Pero las voces individua les se pierden y se confunden fácilmente entre
todo el ruido del debate parlamentario . Por tanto , la idea general es que las man iobras ocultas entre
las lineas del texto leg islativo, y dentro de ellas, queden al descubierto y salgan a la luz . El "mercado
de las vacas", los que mueven los hilos, los intereses ocu ltos , todos deben sali r a la superficie y ser
descubiertos gracias a procedimientos formales contrarios (...), el gobierno por legislación es algo muy
ariesgado, porque crea "dos gobiernos", dos poderes gobernantes, porque el gobi erno por legi slación
implica legisladores que gobiernan. Esto puede parecer confiable; a pesar de tod o, dos pod eres
gobernantes son una receta segura para el mal gobierno". Véase , Sartori, Giovanni, Ingeniería
constitucional comparada. Una investigación de estructuras, incentivos y resultados, op. cit. , nota 425 ,
pp. 184 Y 187.
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8.3.4. Límites en la estructura objetiva del sistema: La legitimidad

Según dijimos, la función legislativa que ejercita el Poder legislativo presenta

dos aspectos : el legislativo propiamente dicho y el protagonismo normativo, en el

ámbito de la racionalidad formal y sustantiva.

Empero, debemos hacer la aclaración de que ésta función esencial del Estado ,

es desplegada por el órgano competente y delegada en otros órganos normativos.

De lo expuesto se infiere que el Poder legislativo, en el desempeño de sus

funciones, se coloca en una situación distinta que el Poder ejecutivo a saber : cuando

ejecuta la función legislativa se traduce en el legislador genuino, en la expresión de la

formulación de las fuerzas sociales que modelan las decisiones, no es un autor

desconocido, actúa en el íntegro cuadro de la realidad.

Como ya habíamos anticipado , los sistemas normativos de cada sociedad

prevén que en los modos de hacer Derecho hay déficit de legitimidad, esto es, cuando

la soberanía legal extiende y vulnera la unidad jurídica del Poder y autoridad del

Estad0466
. Como consecuencia de la política normativa en el marco de los

procedimientos de creación, se sostiene que para evitar consecuencias absurdas, la

estructura objetíva del sístema normativo , tiene como límite la legitimidad.

El concepto de legitimidad denota diversos significados. Lógicamente implica

diferentes perspectivas; empero, adoptaremos la idea de su significación en el

contexto de la filosofía política, en atención a la cual la legitimidad concierne ante todo

y sobre todo al derecho de gobemar. Asi , la legitimidad es el reconocimiento del

derecho de gobernar. En este sentido, se trata de aportar una solución a un problema

polít ico fundamental , aquél que justifica simultáneamente el poder político y la

obediencia, esto es el primer desafío. De esta doble demostración depende el derecho

de gobernar y su resultante, la obligación política. Pero para que esta operación tenga

éxito, debe cumplir al menos tres condiciones indisolubles y constitutivas de la

legitimidad: el consentímiento, fa ley y las normas.

Debemos agregar, por otra parte, que mediante los limites en la estructura

objetiva del sistema (legitimidad), el Estado constitucional debe ostentar naturaleza

466 Cfr. Gómez Orfanel, Germán, Basterra Monserrat, Daniel , el. al. , Prontuario de Derecho
Constitucional, comp . Pablo Lucas Verdú, Granada (España), Ed., Comares , 1996, pp. 229- 231 .
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valorativa, a través de la cual la fuerza del Estado queda vinculada por las

atribuciones, competencias, sujeciones, limites y controles asignados por el mismo

ordenamiento, en el ámbito objetivo del Estado de Derecho, aceptado expresa e

implícitamente por los ciudadanos en los mandatos y ejecución del poder.

Las condiciones constitutivas de la legitimidad, por su naturaleza misma, son

concomitantes a la justificación del poder y la obediencia, El consentimiento juega un

papel relevante, el Derecho supone la existencia de una comunidad, aparece

vinculado por una parte a un estado de competencia por una posesión de un bien

entre dos personas al menos y, por otra, a la creación de una relación de convivencia,

En este aspecto se manifiesta el carácter público del Derecho, tiene por objetivo

coordinar acciones entre individuos por medio de leyes, posibilita que los intercambios

se desarrollen, bajo la forma de reciprocidad, en un marco delimitado, que no

representa otra cosa que el entrelazamiento de derechos y deberes. Así, el

consentimiento juega, un rol decisivo en el mecanismo de la reciprocidad, en virtud de

que el Derecho debe ser reconocido de manera incuestionable. En otros términos, el

Derecho significa un entendimiento con el otro a cerca de lo que constituyela parte de

cada uno y de los deberes mutuos. En tanto organiza una relación continúa entre los

individuos, crea aspiraciones reciprocas que pueden ser satisfechas con el

consentimiento de cada cual.

El consentimiento es importante para el derecho de gobernar, porque a través

de las instituciones políticas emanan decisiones que comprometen al conjunto de la

sociedad, como la regulación o la coordinación de individuos o grupos particulares,

regular los conflictos que amenazan la cohesión de la comunidad, tanto en el interior

como exterior (decretar la ley, hacer just icia, conducir la guerra) del Estado, son

actividades típicamente políticas.

Las instituciones políticas467 son instrumentos y expresión del Derecho, que en

el ejercicio rutinario del Derecho, al conceder una posición, una autoridad, y el

467 Téngase también en cuenta que son factores de reacción ante situaciones de ataque y
vulnerabilidad, en que es la ocasión para evadirse o fundamentar y legitimar preceptos substanciales;
verbigracia, una victimización supranacional manifiesta. Cabe recordar entre otros posibles
argumentos, el ataque terrorista ocurrido a los Estados Unidos de América en las ciudades de Nueva
York (World Trade Center) y Washington (Pentágono), que cobró un número indeterminado de
muertes; el martes 11 de septiembre de 2001 .
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monopolio de la coacción, requieren del consentimiento, que jurídicamente posee el

acuerdo de la población en su participación activa, que impulsa a los individuos a salir

de su zona de interés inmediata, pudiendo ir hasta el sacrificio de la propia vida,

especialmente; verbigracia, cuando estalla una guerra468
.

La dinámica de derechos y deberes, en cuanto presuponen la idea de un

acuerdo sobre lo que se ha abandonado, deriva en el hecho de que cuanto más

importante es una oblígación, más elevado es el nivel de aprobación necesario. Para

que la facultad de autoridad política revista un carácter jurídico y no recurra al uso

injustificado de la fuerza , el grado y el valor del consentimiento deben ser

proporcionales a la amplitud de la obligación impuesta. En la medida en que los

gobiernos respeten los derechos de los miembros de la comunidad y cumplan sus

deberes específicos, los individuos consienten en renunciar a algunas de sus

capacidades de acción en beneficio de las instituciones políticas; es decir, les

reconocen a éstas el derecho de gobernar.

Por otra parte, la legitimidad no puede prescindir de la consideración de las

normas fundamentales, en la medida en que supone un entendimiento acerca de lo

que debe ser la actividad de gobernar. Pues gobernar es un acto de Derecho a

condición de que aquellos que gobiernan y aquellos que obedecen se pongan de

acuerdo sobre los valores que la política quiere promover. Esto se deduce del análisis

de la relacíón entre los valores y el Derecho, del vínculo exístente entre los valores y la

identidad de una sociedad dada , de la relación del poder político y del aspecto

468 "Ningún Estado tiene derecho a la guerra para la realización de sus intereses racionales , que no
razonables. El derecho de gentes, sin embargo, reconoce el derecho a la guerra en defensa propia a
todas las sociedades bien ordenadas, liberales y decentes, y a cualquier sociedad que acepte y
respete un razonablemente justo derecho de gentes . Aunque todas las sociedades bien ordenadas
tienen ese derecho, pueden interpretar sus acciones de manera diferente según sus fines y
propósitos. Llamaré la atención sobre algunas de estas diferencias. Cuando una sociedad liberal libra
la guerra en defensa propia, lo hace para proteger y preservar las libertades básicas de sus
ciudadanos y su democracia constitucional. En efecto, ninguna sociedad liberal puede exigir de
manera justa a sus ciudadanos que participen en una guerra para obtener beneficio económico,
recursos naturales o poder imperial". Rawls , John, El derecho de gentes y (una revisión de la idea de
razón pública), op. cit., nota 443, pp. 108-109 . Complementariamente, Eligio Resta afirma : "Pero esto
es algo que el derecho tiene que desconocer forzosamente. Leído tan sólo desde el punto de vista del
derecho, el fenómeno de la venganza sobrevive mientras el derecho consienta o mientras la tendencia
a la paz no se haya realizado (...). La violencia «justa», legalmente prevista en los códigos que
circulan comúnmente, que es segura porque está « escrita» en las leyes y exacta porque es fruto de
un cálculo científico y, en consecuencia, capaz de gobernar el juego de las proposiciones, sólo por
esta vía puede convertirse en antídoto: ni demas iado, ni demasiado poco". Resta , Eligio , La certeza y
la esperanza. Ensayo sobre el derecho y la violencia , op. cit., nota 18, pp. 32 Y 55.
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normativo de los valores. Los valores constituyen la sustancia de los derechos, el

Derecho se establece en relación con lo que es vivido como un bien y con respecto a

éste es un medio de oficialización, protección y promoción.

Los valores se institucionalizan en un sistema de acción determinado, de tal

forma que los individuos o asociaciones que componen la sociedad actúan en el marco

de estos sistemas, donde es posible distinguir diferentes formas de identidad colectiva.

De un modo general, las normas son criterios de interpretación que sirven como

elementos de apreciación y evaluación de la realidad, se transforman en guias de

acción, en este sentido, todos los valores poseen una dimensión normativa.

A fin de que la identidad del grupo se preserve, los valores que presiden las

actividades sectoriales no deben entrar en contradicción con los principios que rigen

las relaciones de reciprocidad; esta exigencia explica el peso de las instituciones

políticas y da cuenta a la vez de la posibilidad del derecho de gobernar y del poder

polít ico como poder normativo. Para contribuir a la oficialización, protección y

promoción de valores que son esenciales a la sociedad; es decir, a su

institucionalización en calidad de normas legales, el poder político dispone de dos tipos

de instituciones: 1) aquellas que crean las leyes como los parlamentos, congresos y

asambleas constitucionales; y 2) aquellas que aplican y hacen respetar dichas leyes ,

como los tribunales y la policia .

La legitimidad tiene la función de responder.a la necesidad de integración social

que caracteriza a la identidad de una sociedad, se trata de mostrar cómo y por qué las

instituciones, existentes o propuestas , poseen la capacidad de organizar el poder

político de modo tal que los valores constitutivos de la identidad social estructuren

efectivamente la realidad.

Es evidente que el consentimiento no basta para engendrar el derecho de

gobernar. Se deben tener en cuenta los valores que aseguren el rol de las normas

fundamentales, estableciendo el contenido de derechos y deberes, a partir de la

identidad social (incitan a los individuos a la acción y al acuerdo). Por consiguiente,

legitim idad y conformidad a la ley, conlleva a otros supuestos; el carácter político de la

noción de legitimidad es subrayado por una reflexión acerca de la justificación de la

delegación del poder. Se identifica la legitimidad con la calidad del título para gobernar

y es presentada como una actividad política legalmente valida. En este sentido, el
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soberano no funda la ley, pero su autoridad emana de ésta, su designación está

subordinada a la ley, la cual define sus poderes y determina bajo qué condiciones y

voluntad puede obligar.

El desarrollo del constitucionalismo moderno y la creciente racionalización del

Derecho continúan acrecentando el rol del derecho positivo y la importancia del criterio

de legal idad en el proceso de legitimidad , a tal grado que el positivismo jurídico

tenderá a reducir la dominación legitima a la dominación legal. Se trata de un derecho

moderno, doblemente racional en sus reglas deductivas y en la tecnicidad creciente de

sus procedimientos, es el efecto de una formalización inevitable, en el que las

consideraciones éticas y las referencias a la justicia sustancial progresivamente son

excluidas.

El derecho racional es un sistema en que las decisiones se toman no en función

de situaciones concretas , sino según normas abstractas que procuran a la vez la

regularidad y la previsibilidad. Cuanto más capaz es el Derecho de clasificar lo

particular dentro de lo general , tanto más racional es el sistema que constituye, no se

fundamenta en valores; es decir, la simple ley formal del Estado constituyela base de

su legitimidad. La ley ha dejado de ser la expresión de principios fundacionales y de un

orden normativo , es un instrumento, transformable según las necesidades del

momento, utilizado de manera formal y autónoma a fin de encontrar un compromiso

entre interese opuestos.

De hecho, defender la tesis según la cual la dominación legal asegura la

legitimización recurriendo únicamente a medios técnicos , supone pensar que las

actuaciones de la ley vuelven superfluas las representaciones de la legal idad. La idea

de aceptar los procedimientos legales sin necesidad de justificación y evaluación , es

incompatible con la noción de legitimidad, cuando se limitan los procesos de

evaluación de las leyes al examen de sus caracteres de corrección formal, vacía el

proceso de toda significación, basta que una ley sea adoptada conforme al

proced imiento admitido para que se beneficie con el rótulo de legalidad; ningún

recurso es apto para juzgar una ley ilegítima o arbitraria .

Si el propós ito es medir la validez de un orden legal, esto no puede realizarse

únicamente a partir del criterio de la legalidad, que la legitimidad no se lirr ite a la ley no
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es suficiente para establecer el derecho de gobernar, tal como lo demuestra el hecho

de que la leyes incapaz de suscitar por sí misma la creencia en la legitimidad.

La adhesión que suscita la legalidad no es por sí misma y para que se produzca

no basta con que exista y produzca enunciados formalmente correctost'".

Se afirma incluso que la inflación juríd ica es tanto más elevada cuando menos

son las instituciones y menos capacidad de hacer respetar la ley poseen . Así , los

procedimientos sólo legitiman de modo indirecto, en referencia a instancias

reconocidas. La autoridad de la ley o su funcionamiento efectivo radica en la creencia

de que la legalidad expresa los valores de la sociedad . La ley contribuye al Estado de

Derecho, pero no puede inventarlo por sí misma.

Es evidente que la leyes condición de la legitimidad, pero lo es junto con el

consentimiento de los individuos y las normas fundamentales de la soc iedad. Para que

la legalidad intervenga en el proceso de legitimización; es decir, para que la

conformidad a la ley sea índice de un gobierno de Derecho, es necesario que las leyes

concuerden con los valores en los que se reconocen los qobernados'V''.

Hemos visto que el ejercicio del poder político es consustancial a la

responsabilidad política, que varía según los sistemas y regímenes polít icos. Empero,

esto implica que la conducción política corresponda a decisiones y conduzca acciones

al margen de pulsiones e intereses. Pero la condición política posee sin duda un

carácter más o menos discrecional, en la medida en que la relación de representación

entre gobernantes y gobernados no es enteramente transparente, esta opacidad se

debe particularmente al hecho de que la política se hacen en una temporalidad

concreta y que aun en las "democracias avanzadas", las circunstancias son

frecuentemente acucinantes, es imposible consultar a todos sobre todo. Esto no

significa que lo arbitrar io tenga campo libre. Por otra parte, una vez reconocidas las

tareas propias del Estado, fundamento de la responsabilidad política, la legitimidad de

469 En los Estados en los que existe una cultura jurídica que subraya la necesidad de encuadrar al
conjunto de relaciones sociales por medio de una legislación sistemática. La proliferación de leyes.
decretos y reglamentos, con la pretensión de cubrir cada aspecto de la vida social no implica una
adhesión a la legalidad. Ellegalismo en este caso sigue siendo teórico y en ocasiones, irreal.

470 La legitimidad se manifiesta a través de tres elementos fundamentales: 1) la comunidad política
(es la representada y a su vez la que ejerce el poder político); 2) el régimen (la estructura organizativa
del poder polít ico); 3) el gobierno (la cúpula que tiene a su cargo las funciones donde se concreta el
poder político).

223



un gobernante se evalúa no solamente por su aptitud para elegir o decidir conforme a

las leyes y principios fundamentales vigentes en una sociedad, sino también por su

capacidad de obtener resultados efectivos . No basta conformarse con el enunciado

que los servicios del Estado se deben a la comunidad; hay que realizarlos con

cred ibilidad . El goce legitimo de la autoridad política es paralelo a su limitación, la

des igual distribución del poder sólo es justificable si el gobierno lleva a término los

deberes que le incumben , este modo de asumir la responsabilidad política, es lo que

confiere al dirigente el derecho de gobernar.

De la misma manera, la política reduce las formas de gobierno a ciertas clases

generales, a las que atribuimos ciertas tendencias características; de que todo

gob ierno es más o menos mixto, si no en su teoría legal, por lo menos en su modo de

obrar y en sus efectos reales, discurrimos acerca de las ventajas y los inconvenientes

de la monarquía, la aristocracia y la democracia, como si hubiera instituciones políticas

que pueden corresponder exactamente a nuestras definiciones. Hay más, suponiendo

una forma de gobierno perfectamente pura, sus efectos se modificarían en gran parte

por la concurrencia de un sinnúmero de causas : los antecedentes del pueblo regido

por ella, el clima, la religión , el estado industrial, la cultura intelectual, y otras varias;

cosas que obrando de consuno producen resultados complejos difíciles de avaluar. De

aquí la duración efímera de algunas instituciones improvisadas, cuyos artículos son

otras de tantas deducciones demostrativas de principios abstractos, pero sólo

calculadas para un pueblo en abstracto, o para un pueblo que carezca de

determinaciones especiales que los contrarían o modifican; suposición que en el

contexto social, religioso, moral, cultural y jurídico es ímposlble?" .

La sociología del Derecho considera al Derecho como fenómeno social. Así,

forma parte de la sociología general y, con ello, de una sociología del control social. Si

éste es un conjunto de modelos normativos que permiten a los miembros de la

471 "No puede hablarse, sociológicamente del orden jurídico, sin aceptar que es parte de la cultura,
y que ésta incluye un sistema de normas necesarías para ciertas condiciones de vida de la sociedad .
Si las condiciones cambian, las normas también varían (...). Si las normas jurídicas son culturales,
entonces son interdependientes con todas las variables de la cultura, especialmente las normativas, y
este punto de vista es importante para entenderlo en su funcionamiento real" . Cfr. Fucito , Felipe,
Sociología del Derecho: El orden jurídico y sus condiciones sociales, Buenos Aires (Argentina), Ed.,
Universídad, 1993, p. 20.
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sociedad resolver o mitigar una parte de los conflictos que existen en la misma. De

este modo, hay un control social, religioso, moral, ético y, jurídico, que coexisten .

En determinado momento el orden jurídico ejerce influencia sobre las conductas

humanas, a través de ciertos factores que precisan que:

1. La ley esté dotada de autoridad y prestigi0472
;

2. Las nuevas normas sean compatibles y coherentes con los principios culturales

y juríd icos establecidos;

3. Puedan especificarse los fundamentos que tiene la reforma para la comunidad;

4. Se utilice racionalmente el factor tiempo, evitando una dilación excesiva en la

transición legislativa.

En este sentido, se dice que el segundo factor remite al fundamento de la

compatibilidad cultural, básico para la aceptación de las leyes, en cuanto toda ley

busca legit imidad. Lo anterior, es importante frente a los rápidos cambios sociales que

producen una brecha entre el orden juridico y otros sistemas de normas; asimismo, en

aquéllos en que se da un cierto ajuste entre esas normas establecidas y las conductas

efectivamente realizadas por las personas a quienes se destina, por ello, 'Ia intuición

sobre la necesa ria correlación entre "lo dado" y "lo dándose" ha existido desde

siempre.

La internacionalización de la vida económica y política de nuestro tiempo ha
ido erosionando por arriba los poderes normativos del Estado-Nación. Por
abajo , las nuevas realidades regionales han succionado una parte importante
de las competencias normativas de las instancias centrales del Estado. Las
necesidades intervencionistas del Estado social, así como la creciente
complejidad de las relaciones económicas, han aconsejado aumentar los
poderes, incluso normativos , de toda una serie de órganos privados o semi­
públicos 473

.

472 "El legislador tiene pues por delante una tarea y una responsabilidad que sobrecogen. No nos
atrevemos a decir si las leyes deben ser hechas por filósofos , como lo pedía Platón, o deben ser
destellos de la Providencia, como lo impetraba Santo Tomás. Pero si queremos recordar que el mismo
Rousseau, tan sospechoso de soberbia, pintó esta imagen dificil de lo que debiera ser el legislador de
una democracia: «Una inteligencia superior -decía-, capaz de penetrar todas las pasiones humanas
sin experimentar ninguna; que conociese a fondo nuestra naturaleza sin tener, sin embargo, relación
alguna con ella; cuya felicidad personal fuese en absoluto independiente de nosotros y que por tanto
desease ocuparse de la nuestra; en fin, que en el transcurso de los tiempos , reservándose una gloria
lejana, pudiera trabajar en un siglo para gozar recién en otro» . Y luego esta dolida confesión final: «
Seria menester de dioses para dar leyes a los hombres» ". Cfr. Risolía , Marco Aurelio, Grandeza y
desprestigio de la ley, op. cit., nota 306, pp. 29-30 .

473 Cfr. Zapatero Gómez, Virgilio, "Producción de normas", Filosofia Politica 11. Teoría del Estado,
op. cit., nota 204, p. 183.
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Han sido las necesidades de gestión de los problemas en un entorno nuevo lo

que explica esta forma de crear Derecho. Pero aun cuando se trata de fenómenos en

parte inevitables, ello no exime a la filosofía política y juridica de hacer frente a

importantes retos?" como :

a) La autorregulación o la delegacíón de capacidades normativas en órganos

semipúblicos o privados suscita, entre otros, el problema de la legitimidad de

tales fuentes normativas;

b) Los mecanismos tradiciona les de creación del Derecho internacional y

supranacional dificultan o impiden la participación activa no sólo de los

ciudadanos, sino de los propios parlamentos o congresos, en la creación de

tales normas , cada vez más frecuentes;

c) El sistema de producción de normas aumenta las dificultades de acceso y

conocimiento por parte de los ciudadanos de unas normas que emanan de

fuentes tan lejanas y en ocasiones exóticas;

d) El papel de una institución capital en el proceso de creación de normas como el

del Congres0475
;

474 Ibídem, p. 184.
475 Resulta pertinente el análisis de Aníbal Pérez Liñan, sobre las crisis constitucionales que

azotaron a los países latinoamericanos en décadas anteriores, conflictos intensos entre el gobierno y
la oposición , particularmente entre el Ejecutivo y el Congreso, los cuales no han desaparecido
plenamente. No obstante, el nuevo contexto "democrático" dichas tens iones institucionales han
conseguido resolverse dentro del marco de la legalidad. El papel clave del Congreso ha sido
encapsular la crisis política dentro de un marco constitucional y evitar así la dispersión del conflicto . La
estrategia cons iste en un rnecanismo de control por vía del juicio político o en su defecto la
declaración de incapacidad, utilizada contra el jefe de Estado cuando la autoridad presidencial se ve
profundamente socavada y antiguos aliados pasan a integrar la oposición activa. Normalmente, esta
situación involucra una simultánea incapacidad del presidente para: 1) mostrar credenciales que
respalden su autoridad mora l para gobernar; 2) presentar resultados de politicas públicas que eviten
que la sociedad civil se movilice en su contra, y 3) forjar una base de apoyo sólida en el Congreso.
Tras aquellos factores subyace el aislamiento politico del presidente que le resta el apoyo de
poderosos miembros de la elite . Por diversas circunstancias, estos factores se han conjugado
repetidamente en América Latina. En todos los casos, la popularidad de los presidentes cayó
rápidamente en los primeros meses de gobierno, cuando anunc iaron sus paquetes de reforma
económica, y mantuvo una tendencia decl inante en un marco de protestas y acusaciones contra el
Ejecutivo. La pérdida de apoyos se tradujo en movilización act iva contra el presidente y el
fortalecimiento de la prensa independiente. Indudablemente se sugiere que la resolución
constitucional de las crisis presidenciales sea examinada con máxima ímportancia, dada la
experiencia latinoamericana, en los Estados Unidos Mexicanos, inclusive. Cfr. Pérez Liñan, Aníbal ,
"¿Juicio Político o Golpe Legislativo? Sobre las crisis constitucionales en los años noventa", América
Latina Hoy, Revista de Ciencias Sociales, Salamanca (España), Instituto de Estudios de lberoamérica
y Portugal, Universidad de Salamanca, 2000, Núm. 26, diciembre, pp. 67-74 .
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e) La falta de política legislativa con modelos de códigos que ordenen

racionalmente la legislación motorizada y múltiple (vigente en el siglo XX), el

cambio y la mutación en los esquemas de pensamiento en el siglo XXI.

Por lo anterior, un hecho resalta con particular evidencia la preponderancia

adoptada por las autoridades gubernamentales y administrativas en la elaboración de

las leyes. Esta consideración del Poder ejecutiv0476 se manifiesta en todos los

estadios, en el inicio o al final del proceso legislativo, surte efectos en la génesis, la

formulación y el proceso de enmiendas de la ley formal ; toma cuerpo en las

delegaciones legislativas y conduce a la autorización del mismo para legislar, si fuera

preciso.

8.4. La vinculación racional o razonable en la legislación

8.4.1. Consideraciones preliminares

La cuestión relativa a la racionalidad en la legislación, surge con relación a la

consideración de que el derecho racional es un sistema en que las decisiones se

toman no en función de situaciones concretas, sino según normas abstractas que

procuran a la vez la regularidad y la previsibilidad. En consecuencia, la función de la

legislación se presenta en tres momentos: 1) en 'el contexto de la evolución de los

sistemas jurídicos; 2) en la producción normativa; y 3) en el resultado del proceso de

producción normativa.

En efecto, como afirmamos con antelación, el acto de producción del Derecho,

presenta un valor funcional que tiene efecto directo en la certeza y seguridad juridica,

en que el Estado responde a concretas exigencias; por otro lado, la necesidad del

Estado de controlar el logro de los objetivos perseguidos; la creciente insatisfacción

de los ciudadanos ante la inflación legislativa o la oscuridad de las normas y la

inseguridad que provoca su defectuosa redacción.

476 Cfr. Constitución Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Artículo 71.
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Esta situación implica reflexionar sobre los defectos formales y sustantivos de

la legislación; en la importancia de su correcta elaboración y formulación. Por lo

tanto, en el mejoramiento técnico del sistema normativo.

Asimismo, para acercarnos al propósito aquí perseguido, se afirma que "actuar

racionalmente significa adoptar los medios más adecuados para alcanzar los fines

propuestos'<". La racionalidad se refiere al correcto ajuste de la argumentación, en

lo que no debe haber saltos lógicos , ni omisión de expücaciones't". En su aspecto

genérico se entiend e por tal como el medio por el cual el hombre busca garantizar y

adecuar sus creencias y acciones a la realidad, darle base segura que le permita

tener las razones suficientes y válidas para justificar; que signifique el reconocimiento

de la fundamentación y explicación de sus acciones en la realidad .

La racionalidad lógica-formal: la racionalidad aquí se predica esencia lmente
de enunciados o proposiciones o, mejor dicho , del paso de unas proposiciones
a otras, esto es, de la inferencia (... ) opera este nivel (.. .) en el contexto de la
aplicación del Derecho (...). La racionalidad teórica, implica necesariamente
un elemento de objet ividad , en el sentido de que no basta con que un sujeto
crea en algo (...) es necesario que pueda aportar razones a favor de esa
creencia, y razones de cierta calidad (.. .) que resulten compatibles ­
coherentes- con el conocim iento acumulado en el campo de que se trate (... ),
presupone la racionalidad lógica y, al mismo tiempo , es el presupuesto para la
racional idad práctica (...). La racionalidad práctica, por otro lado, puede
entenderse en un sentido simplemente técnico-instrumental (lo que configura
una noción de racionalidad no discutible en cuanto tal , aunque interpretable de
diversas formas) o bien como razón ética o de fines (lo que constituye una
noción más fuerte -y más polémica- de raclonalldadv".

La racionalidad se puede apl icar a las normas jurídicas, tanto en el proceso de

su creación, como en el proceso de aplicación . El aspecto de racionalidad que aqu í

aplicaremos concretamente, es el relacionado con la raciona lidad práctica; es decir,

el referido a la reconstrucción de las reglas y formas que rigen el discurso práctico

477 Cfr. Atienza, Manuel, "Razón práctica y legislación", Revista Mexicana de Estudios
Parlamentarios, op. cit ., nota 34 2, p. 15. El autor propone articular diversos niveles de racional idad ,
distinguiendo: 1) racionalidad lógico-formal ; 2) racionalidad teórica; 3) racion alidad práctica. Ibídem, p.
13-15.

478 Véas e, D'Ors, Alvaro. Sistema de las Ciencias 1/, Pamplona (España) , Ed., Univers idad de
Navarra. 1970, p. 90 .

479 Cfr. Atienza, Manuel, "Razón práctica y legisla ción", Revista Mexicana de Estudios
Parlamentarios, op. cit . nota 342, pp. 13 Y 15.

228



racional 48o
. Por todo ello, es obvio referirnos a la postura gnoseológica, a la captación

de los contenidos intelectuales, al carácter racional de los preceptos legales,

reafirmando la tesis clásica de la cooperación del intelecto (razón) y voluntad en la

formulación de la ley; es decir, a la estructura intrínseca de la ley (problema

ontológico )481 .

Hemos señalado los tipos ideales de proced imientos para la creación de

normas jurídicas, en este ámbito, la reconstrucción racional se armon iza

esencialmente con los proced imientos estratégicos e instrumentales. La racional idad

legislativa, en sus niveles y criterios, sugiere una vinculación en la naturaleza y

prop iedades de los preceptos legales, mediante una serie de técnicas a utilizar para

incrementar la racionalidad, en el proceso de elaboración y formulación de la

legislación, se trata de una racionalidad jurídica-formaI482
.

Ahora bien, se presenta la necesidad de dotar de unidad, de sistemática, de

orden, al ordenamiento jurídico; aspecto que en el proceso de creación del Derecho,

atañe a factores descuidados en la elaboración de la legislación. Esta situación

configura la hipótesis de que se requiere el resurgimiento del interés dela ciencia

juríd ica por la creación de normas y la relación de estas con la realidad socia l.

Resulta sorprendente que mayoritariamente los estudiosos del Derecho se centren

en la interpretación y aplicación de las normas , y no ponderen la importancia de su

480 Ibidem, p, 17. En este sentido , Jürgen Habermas distingue en las ciencias reconstructivas el hecho
de que estudian una realidad estructurada simbólicamente; además, son comprobables
experimentalmente; pretende realizar una teoria de la acción comunicativa que se constituya en una
ciencia reconstructiva, pero con una meta más ambiciosa que las de aquellas ya que su intención es
"aislar, identificar y aclarar las condiciones que se requieren para la comunicación humana"; es decir,
persigue una ciencia reconstructiva que domine a todas las demás y que por lo tanto investigue los
presupuestos simbólicos de la comunicación humana en general. A esta nueva ciencia reconstructiva
le llamará pragmática universal, basándose en la distinción de la semiótica en: 1) Sintaxis: estudio de
la relación de los signos entre si; 2) Semántica: estud io de la relación entre los signos y su significado;
3) Pragmática: estudio de la relación de los signos con el hablante.

481 "Kalinowski reitera una distinción tomista entre los diversos productos de la actividad del espiritu
humano; según ella, el entendimiento ante todo conoce y el producto de este acto son las especies
cognoscitivas o ideas, las proposiciones y las argumentaciones (. ..). Para los adherentes al realismo
intelectualista -entre los que se cuenta Kalinowski- la ley tiene realidad cognoscitiva, es decir, se
funda en una realidad, concretamente en la relación que existe -objetivamente, querámoslo o no­
entre una o unas conductas y la obtención de un fin valioso . Para esta corriente de ideas, la ley no es
el producto de una creación mental más o menos arbitraria del legislador, sino que es conoc ida -sea
por evidencia, sea por inferencia- a partir de ciertos datos de la realidad del hombre y de las cosas
humanas". Véase Massini, Carlos Ignacio, "Una contribución contemporánea a la filosofia de la ley :
Las investigaciones de Georges Kalinowski", Persona y Derecho, op. cit., nota 71, pp. 213 Y 216 .

482 Véase, infra, Anexo 111. "Racionalidad de la legislación".
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más correcta elaboración y formulación ; más aún, el desinterés que se percibe en la

doctrina y en la decisión política acerca de la necesidad de mejorar el proceso de

producción de la legislación.

Por todo ello no parece exagerado atender la necesidad de potenciar la

ciencia de la legislación, que por contraposición de la dogmática juríd ica (dedicada

tradicionalmente a la interpretación y aplicación de normas), se ocupe del proceso

que pers igue el estudio de la producción de normas juridicas483
.

8.4 .2. El contexto de la función legislativa

Hasta aquí hemos considerado que el sistema jurídico regula la actividad

legislativa y delimita el sistema de fuentes del Derecho. Analicemos ahora el caso en

que el iter legislativo, discip linado por normas constitutivas , realiza la función

legis lativa. Ahora bien, la Constitución ordena lo que debe hacerse para dictar una

regla positiva, en el aspecto del procedimiento legislativo; empero , las circunstancias

de la realidad sobre la que actúa la autoridad legislativa con poder normativo,

resultan tímidas en cuanto a la elaboración documental de los proyectos normativos.

La modernización del sistema normativo jurídico, requiere una estructura más

sólida, completa y eficiente, en el órgano del Estado con el Poder para crear un cierto

tipo de fuente del Derecho, el cual podrá responder con plenitud al mejoramiento

técn ico del ordenamiento jurídico.

En este sent ido, la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos,

estatuye directrices sobre la forma del proceso legislativo; concretamente, las etapas

de tal proceso. Los proyectos de ley o decreto que envía el Congreso de la Unión al

Presidente de la República para su promulgación o publicación son el resultado de la

suma, de la coincidencia de dos voluntades expresadas separada y sucesivamente ,

sobre un mismo texto, mediante lo que se conoce como proceso legislativo484
, el cual

busca que la presentación, estudio, dictamen, discusión y aprobación de las

483 Cfr . Zapatero Gómez, Virgil io, "De la jurisprudencia a la legis lación", Doxa, Departamento de
Filosofía del Derecho de la Universidad de Alicante, Madrid (España), 1994, Núm. 15-16, Vol. 11. pp.
769-789.

484 Cfr. Arteaga Nava , Elisur, Derecho Constitucional, México , Ed., Harla, 1998, pp. 238-266.
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iniciativas se haga en forma independiente; separada, sucesiva, adecuada, y

oportunamente, con el fin de que la ley sea justa y sin vicios de constitucionalidad;

busca además, que cuando las cámaras expresan su voluntad lo hagan en forma

libre , informada y responsable'l'". Como lo afirma el maestro Elisur Arteaga Nava "el

orden normativo, fundamental y secundario, está estructurado con vista a garantizar

la operatividad de dicho proceso legislativo..486
, dichas etapas están estructuradas

con el objetivo de permitir el estudio serio de las iniciativas, evitar precipitaciones,

economizar tiempo, permitir mayor información sobre las materias a discutir, entre

otras. Empero, hemos avanzado en los aspectos formales del proceso legislativo,

pero, el estado de nuestra legislación, tanto en su forma, como en su conten ido

normativo, deja mucho que desear.

La actividad legislativa del Estado en el proceso de formulación técnica de la

legislación, ya sea en su preparación acorde con directrices políticas o

administrativas, que reciba, en el informe técnico sobre las mismas, o residualmente,

en conexión con las instancias que intervengan originalmente en la iniciativa

legislativa; precisa de una prudente instrumentación para recuperar la calidad técnica

y social de las normas juridicas, formal y substant ivamente.

En el ámbito de la racionalidad se distinguen las etapas: Prelegislativa,

legislativa y postlegislativa. Los mecanismos establecidos en cada una,

preferentemente, son el resultado de la eficaz formulación y apl icac ión de las

técnicas legislativas, en el conten ido y forma de lo que const ituye la materia prima : la

inic iativa . No es el propósito exponer las técn icas del derecho parlamentario, sino el

preámbulo que arroje el resultado de algunas técnicas legislativas. Resulta aplicable

el criterio siguiente:

De una buena iniciativa deriva, por lo general , una buena ley. De un mal
proyecto, por mas mejoras que se le hagan durante su estudio y discusión, es
factible que derive una mala o, en el mejor de los casos, una mediocre ley. En
el mundo del deber ser tan importante es que la obra del Congreso sea ley,
como que parezca ley. El que parezca o no depende que se observen ciertos
princip ios (...). Para el particular es importante la claridad de la ley;
frecuentemente también lo es para la autoridad que la aplica; es preciso
reconocer que en ciertos casos a esta ley le es conveniente y necesaria cierta
ambigüedad y obscuridad . Se impone la claridad cuando se prohibe o limita al

485 Ibídem, p. 238.
486 Loc. cit .
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que manda; conviene la indefinición cuando se le faculta o autoriza . La
técnica legislativa, quiérase o no, estará al servic io de los intereses que se
procuran salvaguardar con la iniciativa y, finalmente, con la ley. El mayor
riesgo no es emitir mal las leyes, sino en el no saber que se quiere cuando se
elaboran, aprueban y promulgan. Es peligroso expedir leyes perfectas. La
sabiduría del legislador no está en saber una buena ley; está en hacer una ley
adecuada a los tiempos, las circunstancias, los intereses y los agentes
pasivos y activos, de ella. Las reglas de la técnica legislativa deben ser
observadas en ma~or o menor grado , en función de prioridades y de
oportunidad política" 7.

El desarrollo de la ciencia de la legislación se orienta, principalmente, a los

aspectos formales, a las directrices sobre la forma y estructura de los anteproyectos

de ley. Pero, sustancialmente, el tratamiento prelegislativo exige entre otros

aspectos:

a) Asegurar la economía de las normas;

b) La consecuencia de los fines y la efectividad de la aplicación de las normas;

c) El costo de las diferentes alternativas que puede ofrecer la norma;

d) La ínteligibilidad o grado de acercamiento a los destinatarios de las normas;

e) La determinación de los mecanismos de autogobierno y la ampliación del

campo de contingencia en el aspecto sistémico, a partir de las estructuras

normatívasf".

De lo anterior se deduce que la función legíslat iva en su ejercicio, debe

observar y discernir, a través del legislador, dotes constitucionales para alcanzar su

madurez, se afirma que:

Tres cosas parecen necesitarse: espíritu legal, afición y talento para la ley.
Además es necesario un temperamento conservador, es decir, cierta cautela
frente a los cambios -a no ser que surjan necesidades claras para realizarlos­
de tal manera que éstos no se realicen repentinamente, sino lentamente, poco
a poco . La tercera cosa es esa lozanía intelectual y esa actividad que rechaza
la petrificación por respeto a la ley o por aversión a los carnblosi'".

Ahora bien, el legislador ha de observar y meditar cuidadosamente las

circunstancias de hecho que dan origen a la disposición legal; ha de adecuar, la

48 7 Ibídem, pp. 310-311.
488 Cfr. Habermas, Jürgen , Problemas de legitimación en el capitalismo tardio, trad. de José Luis

Etcheverry, Buenos Aires (Argentina), Ed., Amorrortu, 1998, p. 20.
489 Cfr. Bryce, James , Constituciones flexibles y constituciones rig idas, Madrid (España) , Ed.,

Centro de Estudios Constitucionales, 1988, p. 52.
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norma a la realidad , deber partir de una exacta valoración de los presupuestos

fácticos. El ejercicio de la función legislativa ha de contar con las reacciones del

medio a que se destina y prever, alternativas de vigencia y proyecciones de futuro .

Resulta indispensable, por tanto , no caer en la tentación de un ejercicio

incoercible de la facultad de legislar. Estas observaciones son especialmente

oportunas, porque "no más leyes que las necesarias; limpias y sobrias en su

articulado; ejemplos de concisión, de precisión, de claridad; expresión acabada de

sensatez y buen sentido; llenas de verdad persuasiva; obra de un legislador con

formación e información juridica"49o.

8.4.3. La técnica legislativa en concreto

8.4.3.1. Consideración inicial

En otro apartado se hemos afirmado que el contenido de la norma jurídica

debe radicar en la regulación de las relaciones entre los hombres, que en su aspecto

lógico-formal asp ira a fijar los parámetros determinando técn icamente las conductas

esenciales para alcanzar los fines del hombre (destinatario irrelegable de las

normas), quien goza con su bondad o padece con su desacierto. Por otro lado, la

tarea de legislar implica reflexión y fundamentación en la producción del texto legal.

Por consiguiente, el legislador ha de ser el integrante de un cuerpo realmente

legislativo, al que tengan acceso, por algún conducto, quienes conocen la técnica

legislativa, porque no se tiene en cuenta, pero es muy alto el precio que una

sociedad tiene que pagar cuando no cuida su sistema normativo jurtdtco?",

490 Risolía, Marco Aurelio, Grandeza y desprestigio de la ley, op. cit., nota 306 , p. 57 .
49 1 Esta observación y advertencia, ha sido manifestada con conocimiento de causa, y exhaustivo

análisis por el maestro Máximo Gámiz Parral , en su cátedra 'Té cnicas leg islativas", en la División de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM. En este mismo sentido, véase, Gámiz
Parral, Máximo , Legislar: quién y cómo hacerlo, México, Ed., Noriega, 2000.
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8.4.3.2 . Concepto de técnica legislativa

La determinación del concepto de "técnica legislativa" es una de las

cuestiones más importantes que se deben elucidar al tratar el tema relativo a la

producción normativa. En efecto , las circunstancias de profusión y complejidad que

rodean la producción normativa del Estado contemporáneo agudizan la necesidad de

los mecanismos de la técnica legislativa, como medio imprescindib le para el logro o

aproximación a la seguridad juridica y racionalidad de la norma jurídica. Las técnicas

jurídicas que favorezcan la tarea jurídica aplicativa; en este sentido , la generalidad,

racionalidad, abstracción, claridad , entre otros, atributos de la norma jurídica ;

constituyen la parte medular cuya función es posibilitar las metas legislativas en el

plano formal (intensivo y permanente), a partir de su contenido, tal como lo hemos

afirmado con antelación. Por consiguiente, la especificación del concepto de técnica

legislativa, tomando la acepción del término "técnica" en su sentido amplio, esto es,

comprendiendo cualquier técnica , bien sea en la vertiente práctica de la ciencia, o bien

que constituya un hacer o un obrar concreto de la realización del Derecho , es una

cuestión de suma trascendencia para el desarrollo para del tema que nos ocupa.

La comprensión conceptual del término o idea "técnica legislativa" corresponde

a una especie del género "técnica jurídica", en otras palabras, el concepto que

tratamos no es sino una calificación especifica de la idea genérica de "técnica" . En

vista de ello, y para proceder lógicamente, es absolutamente necesario delimitar la

connotación de esta idea, de tal manera que, una vez fijado su alcance conceptual , lo

podamos referir a la legislación: es decir, estableciendo el concepto de técnica

legislativa.

Desde luego, antes de entrar al tema central de análisis conv iene hacer

algunas consideraciones sobre la relación ciencia-técn ica y relación ciencia-arte.

Estos términos están estrechamente unidos en su origen, pero modernamente han

sido objetos de una diversificación que no cabe olvidar , y que tiene relevancia para el

panorama de la producción normativa, y concretamente para la racionalización del

Derecho. Tratándose de la determinación del sentido y connotación de un concepto

general como es el de "técnica ", solo intentaremos aclarar que, la palabra griega

techne adqu iere un sentido definido en los diálogos socráticos de Platón (429-347 a.
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c .), especialmente en el "Gorgias", donde se discute si la Retórica es o no una

techne. Según esta primera concepción, la técnica es lo mismo que la ciencia, pero

en cuanto sirve para un hacer o un obrar en la vida, algo asi como una "teoría

práctica" que tiene carácter científico , y, en este sentido , coincide con la episteme o

ciencia 492
. La vertiente práctica de esta ciencia hizo que se considerara como

esencial de la techne la posibilidad de su comunicación; es decir, la enseñanza fácil

de la misma . Se podría decir así que una ciencia que no puede ser aprendida con

cierta facilidad no es una techne.

Este concepto antiguo de techne alcanza un especial desarrollo en la época

helenística, en los reinos griegos que se organizan en Oriente a la muerte de

Alejandro Magno (323 a. C.). A partir de ese momento, florece una civilización de

especialistas para diversas aplicaciones prácticas; las mismas necesidades de la

guerra entre los nuevos reinos y las de su interior administración fiscal. Por eso se

habla del hombre helen ístico como un hamo technicus, bastante distante del hombre

sabio y virtuoso del ideal socrático-platónico.

De ese giro dado al concepto de techne en el mundo helenisticó deriva el

concepto moderno de técnica , cuyo acento carga más sobre la utilidad práctica que

sobre el fundamento teórico.

La relación de la ciencia con el arte, también ha tenido diversificación de

sentidos por una desviación del lenguaje moderno. La palabra latina ars es la

traducción exacta de la griega techne . Pero la orientación semántica de ars ha sido

distinta, pues no se ha acentuado aquí el aspecto práctico de la ciencia, sino el de la

intervención creadora de la operación humana . En la versión moderna en el "arte"

existe un último fundamento de conocimiento adquirido, que supone un aprendizaje,

pero el acento del término recae, más sobre ese conocimiento preparatorio, en la

misma acción humana más libre de reglas, y adecuada para expresar la invención de

492 Véase, verbigracia, el pasaje de Platón a cerca del problema de definir qué es verdaderamente
el saber (epistéme), especialmente el diálogo "Teeteto", destacándose los siguientes apartados: a)
primera definición: el saber es percepción (151 d-186 e). b) segunda defin ición : el saber es opin ión
verdadera (187 a-20 1 e). e) Tercera definición: el saber es opinión verdadera acompañada de una
explicación (201 c-210 b). Cfr. Platón, Diálogos, Vol. 5: Parménides, Teeteto, Sofista, Madrid
(España), Ed., Gredos, 1985, pp. 192-266,266-296,296-316.
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una sensibilidad creadora, sea mediante formas o sonidos, sea incluso de pura

creación verbal.

Aunque la técnica y el arte se han apartado, por esta respectiva desviación

semántica, del primer sentido de ciencia, se conserva aún un parentesco de los tres

términos entre sí, que permite la estimación de una misma actividad como ciencia,

técnica y arte a la vez. Así ocurre, verbigracia, con la Jurisprudencia, con el Derecho.

Ante las discusiones que reiteradamente aparecen en torno de tales

estimaciones, conviene recordar siempre la equivalencia primigenia de estos

términos y la relatividad de su ulterior diversificación, la cual puede reducirse en

muchos casos a diferencias de aspecto más que esenciales. Entonces, si el término

de "técnica legislativa" se puede subsumir dentro de dicho concepto genérico de

técnica ¿cuál es la distinción de la especie y del género? Siguiendo la distinción

tradicionalmente aceptada, que la técnica es un conjunto de procedimientos y

recursos de que se sirve una ciencia o un arte. El procedimiento, es un elemento

distintivo, cuya realización va encaminada a la obtención de un fin determinado, lo

que no es sino la realización eficiente de algo .

La definición que podamos elaborar, tomando en cons ideración las notas

expresadas, no tiene la pretensión de ser perfecta; sólo nos puede servir de medio

lógico para establecer el concepto de "técnica legislativa" que es lo que nos interesa

por ahora. Hecha la anterior aclaración, nos es dable decir que la técnica legislativa

trata de conseguir como resultado la optimización de la producción de las normas

provenientes del Poder legislativo y de ciertos órganos administrativost'", que desde

la perspectiva de sus efectos se limita a la eficiencia del Derecho.

Ahora bien, la técnica legislativa es, desde luego, el conjunto de mecanismos

y medidas orientadas a que las disposiciones jurídicas se ajusten a determinados

criterios previos, para favorecer de este modo, el respeto a ciertos valores como, la

claridad y certidumbre de las normas, la seguridad jurídica; se trata de lograr la

calidad de las leyes, en el entendido de que ésta depende no sólo de sus

propiedades ínternas sino, sobre todo, de su idoneidad para alcanzar sus objetivos,

integrados en el ordenamiento jurídico. Con todo propósito hemos formulado una

493 Atienza, Manuel, Contribución a una teoría de la legislación, op. cit., nota 201, p. 19.
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definición amplia, pues dada la diversidad de factores formales y sustantivos,

cualquiera de ellos, en su aspecto concreto y específico, puede subsumirse dentro

de ella.

Desde luego, la determinación del concepto de técnica legislativa, está

íntimamente ligada con la idea de calidad, coherencia sistemática y directriz. Pues

bien, el concepto de técnica legislativa se establecerá, consiguientemente,

atendiendo a dichos elementos. De lo anterior, resulta que se entiende por técnica

legislativa un conjunto de conocimientos que se incluyen dentro de la denominada

ciencia, teoría o doctrina de la legislación, trata de la composición y redacción de las

leyes, disposiciones juridicas y documentos que no son normas y disposiciones como

los contratos y las resoluciones judiciales. Es el estudio de fórmulas o métodos

destinadas a mejorar la calidad de la estructuración y sistematízación de los

instrumentos normativos, así como el uso del lenguaje de tales instrumentos (cuidado

y atención por el lenguaje legal como especie del género más amplío que es la lengua

o el ídíoma).

Como lo afirma Ihering, el Derecho es una idea práctica, no existe sino para

real izarse, para instituir el orden y la paz. La técnica jurídica es, precisamente, la

suma de nociones y recursos que aseguran la realización del Derecho. La técnica

legislativa, rama de aquélla. tiende a la elaboración perfecta de ese instrumento de

revelación y realización del Derecho que es la ley escrita, es una técn ica de

formulación; la otra especie, la técnica de aplicación del Derecho. Habiendo

del imitado el concepto de técnica legislativa, que es de capital importancia para el

estudio de la ciencia de la legislación 494
, podemos abordar ahora bajo otro aspecto,

una referencia breve sobre sus antecedentes conceptuales.

494 Realizadas las anteriores consideraciones conceptuales generales y específicas sobre la
ciencia. técnica y arte; incluyendo la técnica legislativa, podemos agregar una nota extrínseca sobre la
cuestión: "Por ello, la preocupación tan generalizada en nuestros dias de mejorar el ordenamiento
jur ídico se refleja, sobre todo. en nuevas reglas sobre la elaboración del derecho pos itivo. El desarrollo
de la técnica legislativa ha adquirido especial relieve en los últimos años. Aunque los precedentes del
arte de legislar son muy antiguos, la expresión y el contenido de lo que hoy llamamos técnica
legislativa es relativamente reciente . Suele atribu irse a GENY la acuñación de ese término «<La
techn ique legislative dans la codificación civile rnoderne> publicado en «Le Code Civil» 1804­
1904, Volumen 11), pero la especulación teórica sobre la técnica de legis lar es muy posterior, pues su
razón de ser se encuentra en la explosión legislativa de nuestros dias (... ). La técnica legislativa está
dejando de ser una especulación teórica para convertirse en un conjunto de reglas de derecho positivo
sobre la preparación de las leyes y de los reglamentos". Véase Sainz Moreno, Fernando.
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Se dispone de dos grandes tradiciones'" sobre la materia: 1) la anglosajona

(legal Drafting); y 2) la germánica (gesetzgebungslebre). Caracterizadas por las

siguientes notas distintivas:

1) Anglosajona:

• Lo pecu liar es la redacc ión centralizada de los proyectos de ley, que se
encomienda a un órgano dependiente del Gobierno (Parlamentary
Counsel Office, PCO) , creado en 1869, con el objeto de centralizar la
redacción de los proyectos, está compuesto por funcionarios
especializados en la redacción de Leyes (Draftsmen: constituyen un
cuerpo prestigioso de redactores, su formación pasa por ocho años de
juniority, durante los cuales se preparan bajo la tutoría de un senior);

• La institución traduce en términos de técnicas legislativas la tradición
del Common Law: no hay catálogos o códigos de directrices, sino una
institución de gran prestigio y una literatura sobre redacción de leyes
que, es probablemente la más antigua y documentada del mundo;

• La doctrina del Common Law, según la cual el juez decide conforme a
los precedentes (Stare decisis) salvo que la Ley escrita (statute)
establezca otra cosa, obliga al legislador británico a redactar cuidadosa
y analíticamente los textos legales . De lo contrario, el Common Law se
filtrará por los intersticios que el draftsman se haya dejado.

2) La germánica:

• es el modelo de redacción descentralizada (ministerial) de
anteproyectos de Ley, que no se encargan a los miembros de una
oficina central, sino a func ionarios de cada ministerio responsable de la
materia objeto del proyecto:

• Se sigue un procedimiento reglado que cont iene reglas sustantivas.

8.4.3.3. Objeto de la técnica legislativa

De acuerdo con el criterio formal, que únicamente atiende a la naturaleza

funcional de la técnica, la técnica jurídica de formulación se orienta a la

est ructuración y sistematización de los instrumentos normativos. Este criterio es por

si mismo insuficiente, excluye la naturaleza íntrinseca de la norma jurídica. Desde la

"Antecedentes necesarios para pronunciarse sobre un proyecto de ley (ART. 88 C.E.)", La calidad de
las leyes, op. cit., nota 231, p. 20.

4'}) Cfr. Salvador Coderch, Pablo , "Elementos para la definición de un programa de técnica
legislativa", Gretel, Curso de Técnica Legislativa, Cuadernos y Debates, Madrid (España), Ed., Centro
de Estudio Constitucionales, 1989, Núm. 14, pp. 12 Y 13.
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perspectiva material atiende al contenido y func ión de la regulación; es decir, a la

referencia básica de la conceptualización del contenido normativo, manifestado a

través del lenguaje legal.

Por tanto, el objeto de la técnica legislativa es una cuestión de grado, se limita

a regularizar, aclarar, armonizar y formular los preceptos de la legislación

(concretamente, la redacc ión de las disposiciones juríd icas); esto es, a dar una

ordenación sistemática al conjunto normativo , y depurar el lenguaje, o, para dec irlo

con un término más exacto, el lenguaje tiene que ser enteramente retocado, puro ,

claro , breve , intel igible por todos y de una precisión algebra ica.

Ahora bien , el objeto de la técnica legislativa, se concreta en las dimensiones

sigu ientes :

1) formalmente:

a) Parte general : lenguaje legal, la estructuración de las leyes y dem ás

dísposiciones jurídicas;

b) Partes especia les: criterios propios para la elaboración de cada tipo de

dispos iciones .

2) materialme nte:

a) Simpl ificación ;

b) Sistematización;

e) Clarificación.

Las preocupaciones formales de la técnica legislativa tamb ién denominada

legistica, atienden principalmente a la estructura formal de la ley, a las modificaciones

normativas, y las cuest iones lingüísticas.

8.4.3.4. Principios para su funcionamiento

El legislador actua l se encuentra hoy, en su camino, ante una bifurcación: 1)

toma el iter de la proliferación legislativa, que conduce a la complejidad crec iente; 2)

toma el iter de la raciona lidad legislativa, que conduce a la simplificación creciente.

Se trata no solo de sistematizar el Derecho , sino también de una formulación global

con detenimiento.
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A esa realidad substancial corresponde, desde luego, una técnica
congruente. La ley de nuestros días pretexta la noción de orden público para
imponerse la decisión de los particulares: participa la delegación de las más
del icadas atribuciones de gobierno; cae en derogaciones implícitas (.. .). Por lo
demás, el método, la lógica juridica, las precisiones del lenguaje no preocupan
mayormente al legislador contemporáneo. Con frecuencia un solo cuerpo
resuelve sobre los puntos más disímiles, en colisíón con los príncipios
aceptados por otros ordenamientos, sin pruritos sintácticos, en largos periodos
llenos de cláusulas incidentales, servidas íncluso por una puntuación
caprichosa. Dos artículos de calco forman el epílogo de costumbre: "Esta ley
es de orden público y serán nulas y sín ningún valor las convenciones que se
aparten de sus términos". Y a renglón seguido: "Quedan derogadas todas las
disposiciones que se opusieren a la presente ley". Son textos que no buscan
persuadir ni por la razón ni por el modo. Son fórmulas de una legislación
agresiva y desmañada (oo .). Sin duda es difícil hacer de la ley una cosa estable
y expectable mientras se discute airadamente sobre el fundamento del
Derecho, sobre los fines del Estado, sobre la eficacia de las asambleas, y
mientras se somete la elaboración de la ley ala urgente presión de factores
políticos y económicos, capaces de hincar un prejuicio en la tierra blanda
donde se asienta la obra del legislador496

.

Es simplemente cuestión de reflexionar sobre la necesidad de recuperar la

calidad técnica de la legislación, armonizando el plano material, sustantivo o

ideológico del fenómeno jurídico. Más, como apuntamos líneas atrás , la formulación

de los instrumentos normativos comprende ciertas virtudes (racionalidad, claridad,

exactitud), que, desde luego, se manifiestan a través de ciertos principios

aplicables497 para el desarrollo de las técnicas legislativas, de los cuales se proponen

los siguientes:

1. Sistematización de la práctica: La comparación y valoración de criterios, la

mejor alternativa práctica no será, normalmente, la mejor alternativa teórica,

sino la más cercana a la práctica histórica498
.

2. Primado de la política (limitación de la técnica) : La técnica legislativa debe

tratarse con separación de las otras ramas de la ciencia o doctrina de la

legislación, porque incluye el conjunto de criterios sobre la composición y

redacción de las disposiciones sobre el que es más fácil crear consenso entre

496 Cfr. Risolia, Marco Aurelio, Grandeza y desprestigio de la ley, op. cit., nota 306, pp. 40-42.
497 Véase Salvador Coderch, Pablo, "Elementos para la definición de un programa de técnica

legislativa", Gretel, Curso de Técnica Legislativa, op. cit., nota 494, p . 15-16 .
498 Véase Cas!iñeira Palou, M. Teresa, "Sistemática y división de las leyes", Gretel, Curso de

Técnica Legislativa, op, cit. , nota 197, pp. 115-133 .
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disposiciones polít icas dispares . El técnico en legislación asume, el primado

de la política.

3. Tratamiento colectivo (necesidad de recursos y organización): Decidir aplicar a

su creación y puesta en práctica recursos humanos y materiales organizados

en una empresa con ese objetivo, así como sujetar su realización a un

calendario concreto, que vele por el sistema jurídico en su conjunto.

4 . Educación del jurista (humanidades y ciencias sociales aplicadas): El jurista

recibe una educación basada en la idea de que su activ idad profesional

fundamental es, la interpretación de los textos jurídicos, normativos o no

normativos. El técnico legislativo es, en cambio, un experto en su redacción o

elaboración, aspecto que implica conocer las consecuencias y

condicionamientos materiales de cualqu ier decisión normativa, que ha de

incorporar los contenidos humanísticos (de lengua y estilo) que le permitan

redactar correctamente esa decisión.

5. Estricta constancia o uniformidad y un mínímo de coherencia: exigir al

legislador la estructuración de toda la legislación, que debe poseer la misma

coherencia y unidad interna del sistema jurídico. Es dec ir, uniformidad (mismo

orden entre las categorías, que estas categorías tengan siempre el mismo

contenido; que se respete el mismo orden de preceptos dentro de cada

categoría), y coherencia (que las categorías se construyan a partir de criterios

homogéneos y uniformes de definición capaces de darles unidad interna)499.

6. Promoción y regulación jurídicas: la técnica jurídica orientada a la ruptura

definitiva de las barreras que separan el Estado y la sociedad. La sociedad

penetra en el aparato estatal y el Estado hace lo propio en la sociedad. La

aspiración de que exista una ordenación jurídica articulada con base en reglas

generales y abstractas, claras y precisas , entendibles con facilidad, que

ordenen bajo las fuentes técnicas, grandes zonas de las relaciones entre

particulares, por un lado, y entre particula res y los poderes públ icos, por otro.

Es decir, la formula jurídico-política ha de promocíonar, los valores jurídicos

que son propios del Estado.

499 Véase Viver Pi-Sunyer, Caries , "La parte final de las leyes", Grete l, Curso de Técnica
Legislativa, op, cit., nota 197, pp. 135-171 .
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Se trata fundamentalmente de decirle al legislador50o que haga mejor lo que ya

hace, más que de proponerle modelos supuestamente perfectos construidos con

base en genéricas definiciones doctrinales.

8.4.3.5. Algunos modelos de técnica legislativa

La técnica legislativa incide sobre la forma y estructura de las leyes, y al integrar

los criterios doctrinales analizados y expuestos, se infiere el planteamiento de

metodologias para el estudio y aplicación en la creación de normas jurídicas.

Ahora bien, las circunstancias de profusión y complejidad que rodean la

producción normativa del Estado agudizan la necesidad de los mecanismos de la

técnica legislativa como medios imprescindibles para el logro o aproximación a la

claridad y certidumbre de las normas jurídicas. La técnica legislativa en su tratamiento

y desarrollo jurídico-científico, se encuentra en fase embrionaria a fines del siglo XX.

Empero, el uso intensivo y permanente de las reglas de la técnica legislativa que

reclama una producción normat iva posibilitan la actitud juridica del Estado 'en el siglo

XXI, ante el fenómeno de la opacidad e ignorancia del Derecho.

La respuesta a esto no conduce a las técnicas como el mejor cauce para la

inteligibilidad del Derecho por una de sus manifestaciones: la norma jurídica. Las

técnicas jurídicas como instrumentos, en todas sus vertientes se transforman en fuente

promotora de la certidumbre de las normas jurídicas e instrumentos de seguridad

jurídica. La implementación de las técnicas legislativas, por consecuencia, requiere la

colaboración científica a título de mecanismo eficaz a su servicio . En el fondo de la

anterior consideración se advierten teóricamente diferentes hipótesis, que a

cont inuación planteamos:

a) Para que la ley en su estructura y redacción se atenga a la claridad,

racionalidad , inteligibil idad, requiere precisión y estructura adecuadas;

500 Es importante que el legislador domine, o al menos tenga la oportunidad de estar asesorado sobre
técnica legislativa. "¿Cómo lograr la eficiencia? Una perspectiva es la técnica, la técnica denota
creatividad, mejoramiento, esfuerzo y superación. Para alcanzar nuevas máximas prestaciones en la
adquisición de capacidades, la cual no puede detenerse nunca, precisamente por los dobles efectos de
la técnica . En pocas palabras, el progreso técnico es necesario ya para la corrección de sus propios
efectos". Cfr. Jonas, Hans , Técnica , medicina y ética. Sobre la práctica del principio de responsabilidad,
Barcelona (España), Ed., Paidós, 1996, p. 51.
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b) La claridad y precisión normativas y una estructura formal que combata la

contradicción y las incongruencias. benefician al principio de legalidad. Por tal

razón las técnicas legislativas se constituyen como herramientas del logro de tal

prlncípio?".

50 1 Véase, verbigracia, infra, Apéndice 11. Algunas técnicas ymodelos analizados.
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CAPITULO NOVENO

ELEMENTOS PARA UNA PROPUESTA ALTERNATIVA

SUMARIO: 9.1. Introducción. 9.2. Cons ideración juridico-funcional. 9.3. Perspectiva
filosófica. 9.4. Perspectiva científica. 9.5. Perspectiva pragmática.

9.1 . Introducción

La realidad social , la convivencia de los hombres en grupos, ha estado

siempre propuesta al conocimiento humano y, de hecho, ha sido objeto material de

conocimiento desde que existen hombres sobre el planeta. Igual que la naturaleza

animada e inanimada. Lo que a través del tiempo ha ido cambiando ha sido el

método o el modo de acercarse al objeto, y las pretensiones de conocimiento y

explicación del mismo . Con todos los riesgos que entrañan las generalidades, las

disciplinas formales de la filosofía, de la teoría del conocimiento, y de la pragmática ,

además de la aparición de ideas evolucionistas en el dominio de la ciencia, resulta

cada vez más apremiante la necesidad de apoyarse en datos concretos que permitan

hacer comparaciones entre distintos fenómenos relacionados con los factores

humanos.

Cualquiera que sea el cuadro bosquejado, lo que no se discute es que el tema

desarrollado acerca del sistema normativo jurídico y la certeza del Derecho, es el

resultado de una actividad residual y el papel pretendido ha sido el de llenar los

espacios no ocupados por el interés de otras investigaciones. Vamos, pues, a aludir

a algunos de los más relevantes factores que condicionan el origen y desarrollo de la

tesis que se sustenta. Este es el momento, para nosotros, de preocuparnos por

buscar soluciones adecuadas para las cuestiones fundamentales del Derecho.

245



En el ámb ito de la reflexión jurídica, la opacidad o falta de transparencia del

Derecho moderno, con todo su riesgo y sus improbabilidades, se realiza como una

función institucionalizada, predispuesta a objetivos y consecuencias en el sistema

normativo jurídico, y, en el interior del sistema de justicia.

Sin negar, en absoluto racionalidad y eficacia a los métodos de publicidad y

aprendizaje de las leyes, su radio de acción es tan breve y minúsculo, que apenas si

alcanza a afectar al sentido cuando se le compara con las amplitudes que el derecho

positivo reviste en los tiempos modernos.

Lo que puede hacer la «justicia del hombre» es resolver, o intentar
resolver, problemas concretos de la vida del individuo o de la sociedad:
promulgar y aplicar normas, crear instituciones, diseñar procedimientos, todo
ello con un objetivo final: resolver los problemas existentes. Pero los
problemas del hombre cambian continuamente y lo mismo ocurre en las
normas, los procedimientos y las instituciones. La justicia del hombre está
cambiando a la justicia, haya o no haya al final de todo algo permanente que
nos abarque, un Absoluto que nos dé serenidad y significado, e ilumine todo
este agitarse, luchar y pasar fugazmente que es la vida del hombre502

.

La base del enfoque de los elementos propuestos tiene como referencia el

estudio analítico del sistema normativo jurídico, la consideración, contraste y síntesis,

de una valoración crítica que contienen las aportaciones doctrinales incluidas, sobre

las estructuras juridicas, siendo examinadas a la luz de la función que cumplen como

elementos formales y materiales.

9.2. Consideración jurídico-funcional

Si se observa con detenimiento, el problema de la determinación de las

funciones y límites de la actuación de los órganos de producción del Derecho dentro

del esquema de las funciones del Estado, tiene un aspecto material, institucional y

funcional. En una perspectiva jurídico material, la necesidad de una relativización de

la pretensión de eficacia de la decisión jurídica se desprende de la amplitud, apertura

y el carácter complejo del Derecho. Existen condicionantes funcionales

502 Cappeletli, Mauro, -¿renegar de Montesquieu? La expansión y la legitimidad de la justicia
Constitucional", trad . de Pablo de Luis Durán, Revista Española de Derecho Constitucional, Madrid
(España), 1986 , Núm. 17, p. 10.
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(procedimiento, organización, adquisición de informac ión, tratamiento del problema,

hallazgo de la decisión, legitimación) que conducen al ordenamiento jurídico al

ámbito del sistema normativo que, por su estructura y composición, inevitablemente

provoca problemas lógicos , reflejados en la sistematización de los elementos que

aparecen en el discurso jurídic0503
: 1) Materia, consistente en determinar el status

normativo que el derecho confiere a ciertas conductas (Universo de acciones) en

ciertas circunstancias (Universo de discurso); 2) enunciados válidos de derecho,

constituyen la base axiomática del sistema juridico y las consecuencias normativas;

3) reglas de inferencia para determinar las consecuencias del conjunto de

enunciados (la lógica del discurso normativo).

Los elementos citados determinan el contenido del sistema, la tarea científica

consiste en formularlo explícitamente y, a lo más reorganizarlo (la ciencia no crea,

sólo conoce o describe el Derecho). Pero, esta tarea se realiza al menos siguiendo

los siguientes pasos:

1. Determ inación del universo de casos y el universo de soluc iones;

2. Derivar las consecuencias de la base; consistente en descubrir las

propiedades formales del sistema (coherencia y completitud) y las de la base

(independencia). Es decir, responder a la cuestión ¿cuáles son las

consecuencias normativas?;

3. Reformulación del sistema , consistente en. la sustitución de la base originaria

por otra , es decir, al señalar defectos del sistema se proponen remedios para

las fallas .

Tratar de reflexionar acerca de las posibles interrelaciones entre raciona lidad

técnico-científica, responsabilidad ético-social, y comunicación jurídica, es algo que

se orienta y tiene desde una perspectiva preferentemente jurídica más que nada , a la

propia utilidad; es decir, como aportación tendente a proporcionar al jurista

investigador su propia certidumbre en cuanto al objeto de su investigación. En este

503 "Los filósofos del derecho parecen estar de acuerdo en que la tarea o, por lo menos, la más
importante tarea de la ciencia jurídica consiste en la descripción del derecho positivo y su
presen tación en forma ordenada o "sistemática", mediante lo cual se tiende a facilitar el conocimiento
del derecho y su manejo por parte de los individuos sometidos al orden jurídico y, en especial, por
quienes deben hacerlo por razones profesionales (abogados, jueces, funcionarios)" . Alchourrón,
Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Introducción a la metodologia de las ciencias jurídicas y sociales, op.
cit. , nota 72, p. 113.
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sentido, el conjunto doctrinal es un proceso de desarrollo, no un término, no una

forma única y cristalizada. Tre s caminos se abren a tal reflexión y propósito''?' :

- Las partes concretas;
- La comunidad jurídica en sentido estricto compuesta por los juristas

prácticos y, en general, los expertos en derecho;
- La comunidad jurídica en sentido amplio que abarca a toda la sociedad.

La operatividad del sistema normativo jurídico implica : legitimidad, eficacia, y

validez. Aspectos relacionados con el cumpl imiento u observancia de la legalidad; la

cultura institucionalizada de los expertos, representada por los que participan en la

toma de decisiones jurídicas y por los juristas teóricos; la obediencia al Derech0505
; la

cultura del jurista; y la func ión educadora de la lelos.

Mi punto consiste simplemente en advertir que el presupuesto fundamental de

la certeza del Derecho radica en la necesaria transparencia del sistema normativo

juríd ico; la apreciación presente en el pronóstico sobre la certeza, cons istente en la

ausencia de la sana conciencia juríd ica, que está íntimamente conturbada y

desorientada, que se concreta en el descrédíto creciente de la ley misma; cuando el

Derecho introduce con su norma la certeza de la vida social, garantizando la

calificación de los comportamientos posibles. Este pronóstíco deriva en gran medida

de la adopción acrítica de esquemas teóricos y conceptuales producidos en otros

aspectos y para dar cuenta de otras realidades. Quede claro, empero, que no asumo

una posición culturalista a ultranza ni mucho ' menos rechazo las mediaciones

504 Cfr. Tuori , Kaarlo , Positivismo critico y derecho moderno, op. cit., nota 30, p. 110.
505 "¿Obligan las leyes injustas?, ¿existe un derecho a la desobediencia simplemente porque

"alguien" cons idere en conciencia que no debe obedecerlas? Véase, especialmente, Falcón y Tella,
María José, La desobediencia civil, Madrid (España), Ed., Marcial Pons, 2000 , pp. 133-301 . "No hay
una exposic ión suficientemente clara de los tres puntos clave sobre los que se monta la polémica,
puntos que, en su formulación casi unánimemente aceptada por la doctrina, pueden enunciarse así : ­
No existe obligación moral absoluta para obedecer todos las normas jurídicas por el hecho de serlo . ­
En todo sistema politico pueden aducirse razones de peso a favor de la obediencia, razones que son
especialmente fuertes en sistemas democráticos constitucionales. - Sean cuáles sean esas razones,
pueden existir razones (morales) más fuertes que en ciertos casos justifiquen la desobediencia. La
obl\j5ación de obediencia se define como "obligación prima facie" . Ibidem, p. 162.

6 "No se pretende decir nada nuevo, pues estos elementos son bien conocidos. Pero es el
conjunto lo que destaca. De la visión general se obtiene una idea del derecho que parece exigir una
profunda renovación de numerosas concepciones juridicas que hoy operan en la práctica : Se pone en
cuestión lo que hay detrás del derecho de los textos oficiales, es decir, las ideas generales, la
mentalidad, los métodos, las expectativas, las estructuras de pensam iento y los estilos jurídicos
heredados del pasado y que ya no encuentran justificación en el presente". Zagrebelsky, Gustavo, El
Derecho dúctil , Ley, derechos, justicia, op. cit., nota 159, pp. 9-10 .
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teóricas con fines heurísticos. Básicamente pretendo llamar la atención en que los

hombres tienen necesidad para su acción presente de poder contar con su acción

futura, con el alcance de la propia acción futura y, por tanto , tamb ién con la acc ión de

otros hombres.

A partir de esta premisa, me propongo a continuación sugerir unos elementos

alternativos para pensar en la previsib ilidad de la construcción del Derecho.

Obviamente, al señalar esto, estoy proponiendo una forma distinta de concebir al

propio Derecho. Hay muchas razones para adscribirse a una postura metodológica

ante el objetivo persegu ido: Capacidad reflex iva, explicativa y normativa, con

orientación fenomenológica, es decir , según el proyecto fenomenológico presentado

con tres elementos fundamentales: 1) reducción; 2) construcc ión; y 3) destrucción.

Para el efecto, consideraré tres grandes líneas de discusión largamente

dominantes, que han suscitado los debates más influyentes; en primer lugar, la

perspectiva filosófica ; en segundo lugar , la perspectiva científica; y fina lmente, la

perspectiva pragmática.

9.3. Perspectiva filosófica

9.3.1. Generalidades

Los planteamientos epistemológicos están dados en función del análisis de la

experiencia en términos de sujeto y objeto. Este análisis , de significación pragmática,

es indiscutible. Por consiguiente, la problemática epistemológica ha de considerarse

envolviendo a la teoría de la ciencia. Y esto se deduce simplemente del hecho de

que las ciencias mismas (sobre todo, la ciencia moderna , contribuye masivamente a

los procesos de const itución de los objetos del mundo y de su estructura). Dicho de

otro modo: El mundo no puede considerarse como una realidad perfecta dada

previamente a la constitución de las ciencias , una realidad siemp re presente. Por el

contrario, el mundo heredado, en las diversas culturas , visto desde la ciencia del

presente, es un mundo infecto, no terminado. Las ciencias, aun part iendo
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necesariamente de los lineamientos arcaicos del mundo , contribuyen decisivamente

a desarrollarlo y, desde luego , a ampliarlo .

Ahora bien, damos también por supuesto que la disyuntiva filosófica, y el

dilema consecutivo, entre el realismo y el ideal ismo dependen del análisis de la

experiencia en términos de sujeto y de objeto . Pues la experiencia. así analizada .

comporta, por un lado , la organización apotética y discreta de los objetos

constitutivos del mundo (árboles, Luna•...) y, desde luego , de los otros sujetos , sobre

todo animales; y, por otro lado, la necesidad (postulada contra cualquier pretensión

mágica de acción a distancia de un contacto (de naturaleza electromagnética o de

cualquier otro tipo) de los objetos apotéticos en el sujeto corpóreo, por tanto, la

necesidad de que los objetos del mundo afecten a los órganos de los sentidos. El

empirismo, desde esta perspectiva, se nos impone como una exigencia ontológico­

causal , antes que como una premisa epistemológica. De donde la distinción entre un

objeto-en-el-sujeto (objeto intencional. objeto de conocimiento. re-presentación) y un

objeto-fuera-del-sujeto (objeto real , objeto conocido, presencia absoluta de la cosa) .

En este supuesto, podemos afirmar que solamente disponemos de dos

esquemas primarios utilizables para dar cuenta de la conexión entre las afecciones

(sensaciones) del sujeto y los objetos apotéticos que les correspondan : El esquema

que considera a las sensaciones (al sujeto) -a los objetos intencionales. si se quiere­

como determinados (con-formados) por objetos preexistentes (esquema encarnado

en la metáfora óptica del espejo : el ojo refleja los objetos exteriores. según

Aristóteles. y el entendimiento es el ojo del alma) , o bien, el esquema que considera

a los objetos apotéticos como determinados (con-formados) por las sensaciones

(esquema encarnado en la metáfora óptica de la proyección del fuego del ojo. que

recorta la sombra de sus formas interiores en el exterior, usada por pitagóricos y

platónicos). El primer esquema es el núcleo del realismo (con sus variantes: espejo

plano, cóncavo. quebrado...); el segundo es el núcleo del idealismo (con sus

var iantes: idealismo mater ial, idealismo subjetivo, idealismo trascendental). El

idealismo, por ello , está muy cerca del acosmismo y aun del nih ilismo (de hecho. la

palabra nihilismo fue acuñada por Hamilton para diagnosticar el empirismo escéptico

de Hume) .
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Estos dos esquemas . antes que respuestas, son el principio de sendas

preguntas. prácticamente insolubles. El realismo. en efecto. equivale a un

desdoblamiento del mundo (objeto conocido/objeto de conocimiento) y. por tanto. al

planteamiento del problema de la trascendencia del conocimiento del mundo exterior:

¿cómo puedo pasar de mis sensaciones (inmanentes a mi subjetividad corpórea) al

mundo apotético trascendente. que permanece fuera de mi? Berkeley, mediante una

reducción geométrica de la cuestión (en términos de puntos y líneas). formulaba con

toda su fuerza el problema de la trascendencia de este modo: Todo el mundo

conv iene. creo yo, que la distancia no puede ser vista por sí misma y directamente.

La distancia. en efecto , siendo una línea dirigida derechamente alojo, tan solo

proyecta un punto en el fondo del mismo .

Pero el idealismo, por su parte, aun cuando orilla el problema de la

trascendencia, propio del realismo (al identificar el objeto intencional con el objeto

conocido, desde Fichte a Husserl), lo hace abriendo otro problema que puede

considerarse como sustitutivo del problema de la trascendencia. a saber, el problema

de la hipóstasis o constitución del objeto respecto del sujeto : ¿cómo puedo segregar

del sujeto los objetos construidos y proyectados por las facultades cognoscitivas?

Pues sólo tras un proceso de hipostatización del objeto (que lo emancipe del sujeto

que lo proyecta) cabría dar cuenta de la independencia que los objetos muestran

respecto de la subjetividad proyectante (los objetos se me imponen. incluso como

dados fuera de mí, en un período prec árnbrico, es decir. anterior a la existencia de

toda subjetividad orgánica proyectante). Ahora bien. son las ciencias las que

constituyen y proyectan objetos tales (nebulosas transgalácticas, estados

ultramicroscópicos, rocas precámbricas....) que piden una emancipación e hipóstasis

mucho más enérgica de la que se necesita para dar cuenta de la percepción

ordinaria precientífica de nuestro entorno actual.

En este sentido, cabe afirmar que los intentos de superar el realismo y el

idealismo, manteniéndose en el mismo marco binario (Sujeto/Objeto) de análisis que

determina estas dos opciones. sólo pueden tener lugar a título de variantes de una

síntesis por yuxtaposición del realismo y del idealismo . Pero la síntesis de los dos

miembros del dilema no lo desborda; la síntesis del dilema queda aprisionada por

sus tenazas. La síntesis, por lo demás, suele acogerse a la forma de una
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codeterminación de sujeto y objeto , bien sea según el patrón de los escolásticos

medievales, bien sea según el patrón de los gestaltistas de nuestro siglo (la distinción

entre el yo y el mundo exterior es un hecho de organización del campo total), bien

sea de cualquier otro modo.

Por nuestra parte reconocemos, desde luego, la necesidad de volver una y

otra vez al análisis de la experiencia dentro del marco binario, pero constatamos

también la necesidad de desbordar dialéctica mente el dilema en el cual el marco

binario encierra el fenómeno jurídicoso7.

9.3.2. La concepción iusfilosófica hegeliana

No es oportuno exponer aquí, ni siquiera en resumen, todos los grandes,

certeros y minuciosos fundamento de la Filosofía; empero, lo que importa a nuestro

propósito es subrayar con énfasis muy acentuado la probable actualidad de la

concepción iusfilosófica hegeliana, aún ante la carga del gran error cometido por

algunos cultivadores de la filosofía de las ciencias del espíritu , consistente en querer

reducir lo humano a estructuras ideales objetivassoa•

Al respecto, Alicia Farinati realiza un trabajo espléndido para un conocimiento

de Georg Wilhelm Friedrich Hegel (Hegel) más seguro y más profundo, para un

reconocimiento vivo y actual de uno de los más grandes filósofos clásicos

alemanesS09
. Puesto que un abordaje perspicaz de la filosofía del Derecho de Hegel

(1770-1831), permite situar al filósofo en las controversias de su tiempo y del

507 "Es la filosofía la que tradicionalmente establecia los presupuestos para la comprensión de la
dogmática prudencial. Pero ahora se trata de poner en cuestión esos presupuestos. ¿Qué
entendemos por filosofia? Pensemos en horizontes indefinidos de cuestiones, que ponemos en
movimiento precisamente al plantearnos esas cuestiones . Sin embargo, pensemos más bien en el
procedimiento de la filosofia misma de los problemas radicales concernientes a los presupuestos de la
ciencia y de la jurisprudencia: Es decir, no se debe tener precisamente a la vista una filosofía de
carácter ideológico. Es necesario cobrar concienc ia de que todo el pensamiento actual se halla
condicionado por la civilización científica; y cobrar conciencia del hecho de que debemos encontrar las
respuestas a esta situación, y de que las respuestas también están condicionadas por la civilización
científica . Ahora también se debe tener presente que, por virtud del cambio de las situaciones, la
comprehensión de la ciencia se halla también somet ida a un camb io". Recaséns Siches , Luis,
Experiencia Juridica, naturaleza de la cosa y Lógica "razonable", op. clt ., nota 89, pp. 447-448.

508 Ibidem, p. 525.
509 Véase, Farinati , Alicia , En tomo a la Filosofia juridica de Hegel, Buenos Aires (Argentina), Ed.,

Estud io, 1998.
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nuestro, y de encuadrarlo -comprom eterlo- orgánicamente en el contexto mundial del

pensamiento: Todo esto a fin de que nuestra época lo aproveche, lo usufructúe. La

autora citada recuerda lo que él decia (Introducción a la Historia de la Filosofia), no

sin cierta brusquedad, de los sistemas que habían preced ido el suyo:

Hoy no sabría haber Platónicos, Aristotélícos, Estoicos, Epicúreos. Animar
otra vez esas filosofías , querer inculcarles el espíritu que estaba penetrado a
fondo , sería impos ible y una estupidez parecida a aquella del hombre que se
esforzase en ser de nuevo un joven , o la del joven que querría volve r a ser un
muchacho, un niño, a pesar de que el hombre. el joven y el niño sean el
mismo individuo (...). Momias que se introducirían en lo viviente no pueden
mantenerse allí dentro (...).

Naturalmente a esta lista de proscripción, estaríamos bien tentados en

agregarle los hegelianos, tantos años después de su muerte. Su doctrina se vuelve a

su vez un objeto de estudio arqueológ ico. No se puede permanecer integralmente

hegeliano en nuestra época. Pero no se trata del envejecimiento de una filosofía . La

de Hegel , como muriendo , nos introduce en la modern idad. Aún si se deb iera

sacr ificar su sistema enteramente, lo que está lejos de ser su caso , quedaría el

impulso intelectual que él nos da como ejemplo de aproximación concreta. Por una

parte , un tesoro de ideas que el filósofo ha concebido y expresado pos itivamente.

Por otra parte , nuevos descubrimientos cuya discusión que gene ran provocan la

invención por el desarrollo o eventualmente por la negación de las tesís que

aproxima. Se trata, en su movimiento mismo, ' ir más allá de los errores y las

unilateralidades, y de los límites que su época le imponia.

De hecho , la obra de Hegel , revela su super iorídad prod igando más riquezas

que las que hubiese querido . Cada uno encuentra su parte , al cont rario de la famosa

posada en la cual el cliente no puede consumir sino lo que lleva .

La filosofía de Hegel es de una tal exuberancia que aún sus erro res son

instructivos y que los espiritus más diversos pueden gracias a ella comprenderse

mejor y desplegar más vigorosamente su propia originalidad . Cada uno progresa en

ella según esta "dirección de la curiosidad" que sospechaba Max Weber. Con Hegel,

sin renegar de sí mismo . No hay filosofía , por alejada que pueda parecer de entrada,

ni teoría jurídica, que pretenda estar lejana, que no le deba algo , hístórica o
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temáticamente, a veces sin ni siquiera tener conciencia. Y todas pueden prosperar

aún más gracias a una familiaridad adquirida con su contenido y su forma'?".

Muchos otros aspectos de esta inmensa herencia son inventariados aquí: el

Estado, el individuo, la familia, la sociedad civil, la historia, la vida política antigua y

actual. No son sino elementos sutiles de su filosofía que pretendemos mostrar y

proponer.

En primer término, la filosofía del derecho de Hegel se halla expuesta

básicamente en dos escritos: Sobre las maneras de tratar científicamente el derecho

natural (1802-1803) Y la Filosofia del derecho (1821). En el primero plantea la critica

de las doctrinas del derecho natural vigentes en su tiempo, entendidas éstas como

auténticas filosofías del derecho, y la relación que las mismas guardan con las

ciencias jurídicas positivas. Es éste un escrito metodológico, que prepara el terreno

para su propia concepción iusfilosófica madura, expuesta más tarde en el segundo

escrito citado y, de forma resumida, en la parte correspondiente al Espíritu objetivo

en la Enciclopedia (1817) . Ahora bien, la critica al método científico de las doctrinas

del derecho natural se apoya en un concepto sustantivo, el de etickied, que es la

clave de su teoría social y que elabora justamente en esos años de su estancia en

Jena .

Para los intérpretes de Hegel, su ensayo sobre el derecho natural representa

un lugar privilegiado de su pensamiento, una especie de ruptura con su pasado y el

momento en que plantea el tema central de su filosofía, a saber, la concepción de la

sustancia como sujeto?" . Esta expresión significa que las cosas, cuya realidad se

halla contenida integra mente en los conceptos (idealismo), evolucionan

constantemente por el juego de las negaciones y oposiciones, por lo cual hay que

concebir las cosas (y los conceptos) como seres con vida propia . El despliegue de

esta vida o evolución de las cosas es lo mismo que el desarrollo de sus respectivos

510 "Para Hegel, la filosofía trata de conceptos, no trata directamente ni de las cosas ni de la
experiencia, sino que vuelve con el pensamiento sobre ellas; es pensamiento, consiste en repensar
las representaciones, es una reflexión segunda. Obviamente esta reflexión segunda presupone
experiencia y el contacto directo con la realidad y pretende una vuelta a la realidad . Así, lo viene a
expresar la famosa «reconciliación con la realidad»". Cfr. Amengual ColI, Gabriel, La moral como
derecho. Estudio sobre la moralidad en la Filosofía del Derecho de Hegel, Madrid (España), Ed.,
Trolla, p. 22 .

511 Cfr. Bourgeois, Bernard, Le droit naturel de Hegel (1802-1803), Paris (Francia), Ed. , J. Vr in,
1986, pp . 631-632 .
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conceptos. Por tanto , los conceptos tienen vida real y la comprensión de esa vida o

evoluc ión es la tarea de la razón por medio de la lógica . Racionalidad y realidad ,

lógica e historia se confunden . La sustanc ia, que es el sustrato y objeto de los

cambios y del conocimiento de esos cambios, es al mismo tiempo sujeto , es decir, el

agente que realiza los cambios y el sujeto que los conoce.

Ahora bien, este esquema general de su filosofia lo aplica Hegel a todos los

ámb itos de la realidad: Ideas, cosas naturales y seres humanos. Pero los entes en

los que mejor podemos estudiar aquella identificación entre sustancia y sujeto son

los seres humanos, tanto considerados en sí mismos como en sus relaciones mutuas

y en las obras que realizan colectivamente. Es decir, el terreno privilegiado para

desarrollar su filosofía, su concepción de la sustancia como sujeto, lo encuentra en el

ámbito de la realidad denominado "espíritu". El espíritu es, según sus palabras, "lo

absoluto"; "la esencia del espíritu es formalmente la libertad,,512. El espíritu es el

conocimiento completo de sí mismos que tienen los hombres en su acción líbre; es la

autoconciencia de su libertad. Hegel divide el estudio del espíritu en tres partes, que

se corresponden con los grados de su desarrollo: El espíritu subjetívo , el objetivo y el

absoluto. Ésta es la term inología que empleará más tarde en la Enciclopedia de las

ciencias filosóficas. Por su parte, la Filosofia del derecho desarrollará ampl iamente

todo lo relativo al espíritu objetivo .

El espíritu objetivo es el ámbito de lo social o de la interrelación humana. La

ciencia que lo estudia, la Filosofía del derecho, es una especie de Sociología general

construida desde el punto de vista de la libertad. Los temas fundamentales que

estudia esta ciencia filosófica, según Hegel, son el derecho, la moralidad y la

eticidad , temas que están conectados dialécticamente; es decir, el Derecho está

presente en los tres estadios, transformando progresivamente su concepto, y la

eticidad es la síntesis de los tres. Por tanto, la eticidad está presente en germen ya

en el Derecho, dotando a éste, y, a la moral de significado pleno. La eticidad

representa, el grado máximo de unión y organización de los individuos en un grupo

social; las formas concretas que adopta la eticidad son, sucesiva y progresivamente,

la familia, la sociedad civil y el Estado.

512 Véase , Hegel , Georg Wilhelm Friedrich, Enciclopedia de las ciencias filosóficas, Madrid
(España), Ed. , R. Valls, Alianza, 1997, pp. 436 Y 437.

255



Todo lo anterior se desarrolla plenamente en las obras de madurez, pero el

escr ito donde Hegel plantea por primera vez el concepto de eticidad es el ensayo

sobre el derecho natural, cuyo texto fue publicado en el Kritische Journal der

Philosophie, fundado por Schelling (1802-1803). Por la misma época escr ibió otro

estudio, que permaneció inédito, con el título específico de Sistema de la eticidad.

Como hemos afirmado, en el ensayo sobre el derecho natura l, el concepto de

eticidad le sirve a Hegel para criticar y superar las filosofías del Derecho anteriores,

vigentes en su época, que no eran otras que las doctrinas del derecho natural

formuladas desde Hobbes hasta Fichte. Para entender esta crítica hemos de precisar

algunos conceptos.

La figura concreta última que representa la eticidad es para Hegel el pueblos13
.

Éste es la unidad efectiva de los hombres en un grupo, unidad que contiene tanto a

esos hombres como las múltiples conexiones que se dan entre ellos, desde la base

natural (clima , geografía), pasando por las determinaciones psicológicas de los

individuos, sus relaciones económicas, jurídicas, morales, políticas. Esta totalidad

ética que constituye cada uno de los pueblos que hay en la tierra es la figura de la

eticidad absoluta. Cada pueblo constituye así una individualidad y se relaciona con

los otros pueblos de dos maneras: En forma de paz y en forma de guerra. Hegel no

plantea aquí la diferencia entre pueblo, nación y Estado, como hace en otros

escritos. Una nación es un pueblo en tanto se reconoce como talo tiene conciencia

de sí mismo . Un Estado es una nación organizada políticamente para defender su

propiedad: "Para que una multitud constituya un Estado, hace falta que organice una

defensa y una autoridad política comunes..S14
. Pero en el ensayo sobre el derecho

natural, el pueblo es la forma máxima de la eticidad y, por tanto, se supone que se

identifica con el Estado. Desde esta realidad total que es el pueblo, unidad e

identidad concreta de una pluralidad de individuos y de sus relaciones, aborda Hegel

su propuesta de lo que debe ser la filosofia del Derecho, si ésta quiere ser una

ciencia filosófica verdadera.

513 "La absoluta totalidad ética no es sino un pueblo". Hegel, G.W.F., Sobre las maneras de tratar
científicamente el derecho natural, trad . de D. Negro, Madrid, España), Ed., Aguilar, 1979, p. 58.

514 Hegel, G.W.F. , La Constitución de Alemania, trad . de D. Negro, Madrid, (España), Ed., Aguilar,
1972, p. 23 .
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La transformación que se va a operar a principios del siglo XIX en la filosofía

del Derecho, tanto en lo relativo al nombre de la disciplina, como en cuanto a su

contenido y método, está resumido en las primeras palabras de los dos escritos de

Hegel aquí citados:

1. El ensayo sobre el derecho natural se abre con la consideración de que la

Ciencia del derecho natural es ya desde hace tiempo una ciencia filosófica y,

por tanto, una parte de la Filosofia. Empero, esta consideración sólo sirve para

comprobar de inmediato que esta parte de la Filosofía ha tomado el mismo

camino que las demás ciencias ; es decir, se ha apartado de su origen

filosófico y ha abandonado sus señas de identidad como saber metafísico. La

doctrina del derecho natural es, o pretende serlo, cuando Hegel escribe estas

líneas, un saber meramente científico, no filosófico. En este ensayo se plantea

la crítica de dicha situación y la solución a la misma, llevando de nuevo la

reflexión sobre el derecho natural al campo filosófico, restaurando así el

método y los contenidos que son propios de la filosofía . Esta tarea se

completa más tarde con la inclusión del Derecho en el sistema, dentro de la

Enciclopedia de las ciencias filosóficas, bajo el rótulo de "Espíritu objetivo".

Finalmente, en su tratado de 1821, Hegel le cambia el nombre a la disciplina

del derecho natural y la llama definitivamente "Filosofía del derecho".

2. Ahora bien, en este último libro el derecho natural no sólo pasará a segundo

plano como nombre y como teoría científica. También como objeto, Hegel no

le atribuye ya al derecho natural , cuya ciencia pertenece al pasado, nada más

que un papel subordinado, como un momento parcial del conjunto de la

real idad juríd ica. Su filosofía tratará entonces del Derecho en su totalidad,

como realidad efectiva; tratará de todo aquello que está contenido bajo la

palabra y el concepto de "Derecho", que en el lenguaje hegeliano se expresa

como la "Idea del Derecho" .

La transformación operada por Hegel en la filosofía jurídíca se aprecia ya en

las primeras palabras de este tratado: "La ciencia filosófica del derecho tiene por

objeto la Idea del Derecho, es decir, el concepto del derecho y su realización'P'". De

515 Hegel, G.W.F., Principios de la Filosofia del Derecho, trad . de J.L. Vermal, Buenos Aires
(Argentina), Ed., Sudamericana, 1975 , p. 27.
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esta afirmación se desprende la concepción hegeliana de la filosofía y de las

ciencias, basada a su vez en su concepción de las ideas y de los conceptos.

Simplificando el lenguaje utilizado por Hegel, podemos decir que las diversas

ciencias tienen como fin elaborar conceptos relat ivos a su ámbito particular de

objetos. El concepto es una determinación del pensamiento que se pone a sí misma,

afirmando una propiedad de las cosas; el concepto es una realidad que está en las

prop ias cosas, pero esta realidad sólo existe concretamente cuando ella es puesta

por el pensamiento (así se produce la identidad entre ser y pensar, realidad y

racionalidad, que es el núcleo del idealismo absoluto hegeliano).

Pero cada vez que el pensamiento pone una determinación, cada vez que se

afirma una propiedad de una cosa, se pone simultáneamente otra determinación

contraria ; es decir, se niega la prop iedad contraria de esa misma cosa "Omn is

determinatio est negatio". Cualquier afirmación implica la negación de lo contrario;

verbigracia, si se afirma que "este individuo es un hombre", simultáneamente

estamos diciendo que "este individuo no es un perro (o que no es un no-hombre)".

Los conceptos son afirmaciones limitadas (y contrastadas) por sus riegaciones

correspondientes; son verdades limitadas, fin itas.

Como el concepto es una determinación del pensamiento que se pone a sí

mismo en las cosas, este acto de ponerse en las "cosas" significa el comienzo de su

"realización". La posición sucesiva de conceptos en todos los estados de cosas y

hechos de un ámbito científico, que es tarea de una ciencia, lleva a una constante

realización de dichos conceptos: La cosa y el pensamiento se funden, a esto lo llama

Hegel "realidad efectiva" (wirklichkeit). Pero aquí se funde tanto el movimiento real de

las cosas, porque son diferentes unas de otras y porque evolucionan

constantemente, como el movimiento real del conocimiento científico, que descubre

nuevos aspectos de la realidad y avanza constantemente.

La ciencia está poniendo siempre conceptos, verdades limitadas por sus

negaciones, verdades parciales o unilaterales, a esta actividad la llama Hegel la

realización (parcial, limitada) de los conceptos. Este movimiento de realidades finitas,

considerado en su totalidad , es un movimiento infinito, porque no está nunca

acabado y porque tiende a proseguir indefinidamente. Esta perspectiva global del

movimiento infinito de los conceptos y de su realización es lo que Hegel llama Idea.
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La Idea es la infinitud concreta: Es el conjunto de los conceptos puestos y realizados

en un momento dado dentro de un ámbito particular de objetos estudiados por una

ciencia 5 16
. También se puede hablar de la Idea absoluta, que es la misma visión

global, pero aplicada a la total idad de los objetos y de todas las ciencias que los

estudian; dicha visión total es el objeto de la Filosofia, con la cual culm ina el sistema

hegeliano en su última fase, el Espíritu absoluto. Pero aquí nos inter-esa sólo la

relación entre una ciencia concreta , la Ciencia del derecho, y su filosofía

correspondiente, la Filosofia del derecho.

La tarea de las diversas ciencias es elaborar conceptos particulares de su

propio ámbito de objetos. La tarea de las díversas filosofías o partes de la filosofía,

según Hegel, es elaborar la Idea de su parcela prop ia de la realidad; es decir,

comprender y exponer en una visión global, pero integrada previamente de todas las

determinaciones conceptuales elaboradas por sus ciencias respectivas, el concepto y

la realización de todos sus objetos. La cienc ia produce verdades parciales, pero

concretas, obtenidas de la actividad del pensamiento sobre el material de la

experiencia sensible.

La filosofia toma como suyas todas las verdades de la ciencia , pero les añade

algo más : Primero, el reconocimiento de que esas verdades son sólo una parte de la

realidad efectiva, tanto por su negativ idad como por su inacabamiento; segundo,

configura el sistema de la ciencia , construyendo y reformando continuamente el

armazón total, descubriendo la conexión lógica entre las diversas verdades,

5 16 Como prueba solamente, aportamos algunas definiciones de Hegel: "El concepto es, en su
identidad consigo, lo determinado en y para si" . Cfr. Hegel, G.W .F., Enciclopedia de las ciencias
filosóficas, op. cit. , nota 512, Núm. 160. "El concepto es lo simplemente concreto". Ibídem, Núm. 164.
"El concepto (...) es lo único que posee realidad (Wirklichkeit), precisamente porque se la da así
mismo". Cfr . Hegel, G.W.F ., Principios de la Filosofía del Derecho, op. cit., nota 515, Núm . 1. Sobre la
Idea: "Idea est synthesis infiniti et finiti et philosophia omnis est in idea" . De orbítís planetarum, citado
por Hegel, G.W.F., Sobre las maneras de tratar cíentíficamente el derecho natural, op. cit., nota 513,
p. 119. "La idea es lo verdadero en y para sí, la unidad absoluta del concepto y de la objetividad (...).
La idea es la verdad , ya que la verdad es esto (precisamente), que la objetividad se corresponda con
el concepto, no que las cosas exteriores se correspondan con mis representaciones". Cfr. Hegel,
G.W.F., Enciclopedía de las ciencias filosóficas, op. cit., nota 512, Núm . 213 . Finalmente, "la idea (es)
aquello que constituye la razón de un objeto" . Cfr. Hegel, G.W.F., Princípíos de la Filosofía del
Derecho, op. cit. , nota 515, Núm. 2. Véase , sobre las nociones de concepto e idea en Hegel,
Glockner, Hermann, El concepto en la filosofia hegelíana: Intento de una introduccion logíca al básico
problema metalógíco del hegelianismo, trad. de Guíllermo Floris Margadant, México, Ed., UNAM,
1965. pp . 67-87.
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ordenándolas y conectándolas entre sí por medio de una necesidad lógica 517
. Ésta es

la distinción que hace Hegel entre la Filosofía del derecho y las ciencias jurídicas

particulares.

Por consiguiente, su solo planteamiento ya significó un paso adelante en la

situación que había vivido la filosofía del Derecho, al menos desde la Edad Media

hasta princip ios del siglo XIX, conocida todavía entonces como Ciencia del derecho

natural. En efecto, las diversas doctrinas del derecho natural anteriores poco tenían

que ver con la ciencia jurídica y con la realidad efectiva del derecho que los juristas

estudiaban. En la Edad Media la filosofía jur ídica era una parte de la Teología moral.

Entre los autores modernos, la filosofía jurídica era elaborada como parte de la

filosofía política; en concreto, como el punto de partida para justificar una

determinada concepción del Estado, del origen y naturaleza del poder político. Sólo

algunos autores, de manera ocasional, reflexionaron en sus escritos sobre la realidad

del Derecho en la vida social y sobre el estado de la ciencia jurídica de su tíempo

(Grocio, Leibniz).

La tarea anunciada por Hegel radica en que: La filosofía del Derecho ha de

crear el sistema de la Ciencia jurídica, dando unidad lógica y necesidad interna a los

conceptos que ésta elabora. Es decir , la filosofía del Derecho debe exponer la Idea,

el concepto, y la realización del Derecho, exponer lo que es en su totalidad infinita,

incluyendo su efectiva realización en la vida social.

Secuencialmente, Hegel criticó a las teorías modernas del derecho natura l

(esta tarea la había asumido en parte la Ciencia del derecho natural), consideró que

las doctrinas que componían dicha ciencia no lo habían hecho con el método

filosófico adecuado. Agrupó estas doctrinas en dos clases : Las que utilízan un

método empirista y las que utilizan un método formalista . Ninguna de estas dos

escue las ha conseguido dotar a las ciencias jurídicas positivas de la unidad racional

5 17 "Lo que es verdaderamente fundamental, por el mero hecho de serlo nunca puede ser puesto,
sino que debe ser siempre presupuesto. Por ello, los grandes problemas jurídicos jamás se hallan en
las constituciones, en los códigos, en las leyes, en las decisiones de los jueces o en otras
manifestaciones parecidas del «derecho positivo» con las que los juristas trabajan, ni nunca han
encontrado allí su solución, Los juristas saben bien que la raíz de sus certezas y creencias comunes,
como la de sus dudas y polémicas, está en otro sitio. Para aclarar lo que de verdad les une o les
divide es preciso ir más al fondo o, lo que es lo mismo, buscar más arriba, en lo que no aparece
expreso", Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho dúctil, Ley, derechos, justicia, op. cit. , nota 159, p. 9.
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que éstas demandaban y, por eso, tales ciencias se han mantenido al margen de los

desarrollos de la Filosofia juridica. Ésta no les ha proporcionado el verdadero

concepto del Derecho, apto para dotar a todo el sistema jurídico de unidad y

necesidad lóg ica .

El empirismo (la ciencia empírica del derecho natu ral , donde se incluyen las

teorías de autores como Hobbes, Locke, Rousseau) se fija, como es obvio, en las

cosa s y en los hechos jurídicos observables, en la empiria pura. Y descubre ahí una

multivariedad enorme de tales hechos: Principios jurídicos, leyes, fines, deberes,

derechosv" . Como el criterio para dotar de unidad científica a este material es sólo la

prop ia experiencia, resulta que todos estos hechos tan variados tienen en sí mismos

igual valor y, por tanto, unos no pueden prevalecer sobre otros. Ninguno puede ser

tomado como criter io universal que fundamente y unifique a los otros. Además de

esta variedad, los hechos están sometidos también a mov ilidad y, así , unos

sust ituyen a otros y les suceden, según el cuadro que pinta la experiencia. Entonces,

surge la cuestión de ¿cómo resuelve la ciencia empírica del derecho natural el

problema de dotar de unidad a este mate rial ju rídico variado y cambiante?

Evidentemente, lo hace de manera arbitraria porque la observación empírica no

puede distinguir entre lo accidental y lo necesario, lo que hace el empirismo es eleg ir

un hecho al azar, el que en cada momento se le aparece como más importante, y lo

eleva a principio para constituir sobre ese fundamento la unidad científica.

En las doctrinas precedentes, ese princip io unificador ha sido la noción del

estado de naturaleza. Pero ni siquiera esta noción ha serv ido para unificar la ciencia

del Derecho, toda vez que cada autor ha concebido las determinaciones del estado

de naturaleza de manera diferente. Para unos, el individuo humano es sociable, para

otros no lo es en absoluto ; para unos existe la justicia en dicho estado, para otros no

hay en él justicia ni injust icia. La conclusión es que el prop io principio racional que

debería unificar la multivariedad de fenómenos jurídicos varía constantemente, la

cienc ia emp írica pone a posteriori un principio al cua l le atr ibuye luego la función de

518 Hegel, G.W.F., Sobre las maneras de tratar científicamente el derecho natural, op . cit., nota 513,
p.1 3.
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unificar a priori la experíencía'l". La noción del estado de naturaleza termina siendo

un caos, porque sus determinaciones se oponen según los diversos autores y, por

consigu iente, carecen de necesidad interna . A este método empirista, que actúa de

manera irracional, porque toma arbitrariamente cualquier fenómeno empírico y lo

convierte en principio racional y fundamento de todos los demás fenómenos, se le ha

llamado -dice Hegel- no solamente "teoria", sino incluso "filosofía" del Derech052o
.

La segunda manera de constru ir la Ciencia del derecho natural ha sido el

formalismo (en el cual se incluyen las teorías de Kant y de Fichte). Este método

incurre en el defecto contrario al empirismo, aunque sus resultados vienen a ser los

mismos : Arbitrariedad e irracionalidad en la fijación de un concepto unitario del

Derecho. Si el empirismo partía de las determinaciones finitas todas iguales y, para

dar unidad a la realidad jurídica, tomaba al azar una determinación y la colocaba

como fundamento racional de todo el sistema , ahora el formalismo parte de la

infinitud pura (vacia de experiencia) para dar unidad a ese vacío tiene que tomar al

azar una determinación finita cualquiera, un dato empírico, y ponerlo como

fundamento de dicha vaciedad. El papel unificador que en el emp irismo jugaba la

noción de estado de naturaleza lo juega ahora en el formalismo la noción de

coacción. La ciencía formalista del derecho natural no parte de una pluralidad de

leyes; es decir, de cosas y de hechos jurídicos. La única ley que reconoce, que es

además su punto de partída, es la voluntad pura, la cual no tiene determinaciones o

materia, ya que es pura forma . Pero como toda ley ha de tener por fuerza alguna

materia (si no, no podría obligar a nada concreto), entonces cualquier material

emp írico vale para rellenar de contenido aquella ley universal. Se refiere Hegel ,

obviamente, al imperativo categórico kantiano , que es la ley de la voluntad pura .

Estamos, por tanto , en la misma arbitrariedad que con el empirismo. En el

formalismo aparece una oposición entre la autoconciencia pura y la conciencia real

del sujeto , entre la libertad universal de todos y la libertad singular de cada un0521
.

Esta oposición se resuelve sistemáticamente con el recurso a la coacción (o

5 19 "La determinación directora no puede ser aquí sino lo que se neces ita para la descrip ción de
aquello que se encuentra en la realidad efectiva ( Wirklichkeit) ; el principio rector es, para aquel a
priori , lo a posteriori". Ibídem, p. 17.

520 Ibidem, p. 23.
52 1 Ibidem, p. 46.
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compulsión), que es la que fija arbitrariamente en cada momento lo que es de

derecho y lo que no lo es. En la teoría formalista de Immanuel Kant (1724-1804), en

efecto, el Derecho es definido como la facultad de coaccionar, porque "derecho y

facultad de coaccionar significan una y la misma cosa,,522. Por tanto, el requisito

esencial que se le exige a una norma para que ésta constituya derecho en sentido

estricto es que dicha norma incluya el recurso a la coacción con la garantía del

propio Estado.

El modo como tratan el derecho natural tanto los empiristas como los

formalistas lleva a una misma conclusión, que se puede resumir en la fórmula

siguiente: El derecho positivo ocupa finalmente el lugar que en principio estaba

asignado al derecho natural. Es decir, que la ciencia filosófica del Derecho, que

debía construír la unidad de la ciencia jurídica sobre la Idea del derecho (o el

concepto real del mismo), finalmente acaba siendo sustituida por las ciencias

juridicas positivas, las cuales se limitan simplemente a exponer en cada momento

cuál es el derecho positivo vigente y continuamente variable. La razón juridica -retio

iuris-, que es el objeto de la filosofía, es así sustituida por la pura empiria de las leyes

vigentes (empirismo, como en el caso de Hobbes), o por la pura formalidad de la

coacción, que está presente en todas las normas juridicas (formalismo kantiano).

Por eso Hegel afirma que "la moderna definición del concepto del derecho

natural (...) depende de la oposición descrita", es decir, de la oposición entre la

infinitud y lo absolut0523. Esto significa que las doctrinas empiristas y formalistas del

derecho natural separan el concepto abstracto del Derecho, un concepto a priori,

elaborado exclusivamente por la razón, sin contenido ni referencia empírica (esto

seria la infinitud), del concepto real del Derecho, el que se determina constantemente

522 Kant , Immanuel, La Metafisica de las costumbres, trad. A. Cortina y J . Conill, Madrid (España),
Ed., Tecnos, 1989, p. 42. Aunque Hegel cita en el texto expresamente a Fichte y su obra Grundlage
des Naturrechts, la teoria de la coacción como nota definitoria del Derecho es de Kant. Compárense
los siguientes textos: "El derecho estricto, es decir, aquél que no está mezclado con nada ético, (...) se
apoya en el principio de la posibilidad de una coacción exterior (ausseren Zwanges), que puede
coexistir con la libertad de cada uno según leyes universales". Ibídem, p. 41. Hegel, por su parte, dice
que en el sistema de la legalidad "pese a la separación del concepto y del sujeto de la eticidad,
empero, justamente por ello, sólo deben reunirse ambos formal y externamente, relación esta a la que
(el formalismo) llama la compulsión (díeses Verhaltnis heisst der Zwang)". Cfr. Hegel , G.W.F., Sobre
las maneras de tratar científicamente el derecho natural, op. cii ., nota 513, p. 47.

523 Cfr. Hegel, G.W.F., Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, op. cii., nota
513, p. 44.
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y evoluciona en la realidad jur ídica (esto seria lo absoluto). Es decir, las doctrinas

modernas del derecho natural construyen el concepto del Derecho, llamado derecho

natural, al margen de la racionalidad concreta e histórica del propio Derecho, el que

conocemos como derecho positivo. Aunque, en realidad, lo que ellas presentan como

derecho natural no es otra cosa que la abstracción del derecho positivo vigente en su

época.

Frente a las doctrinas empiristas y formalistas, Hegel plantea su propia visión

de la Ciencia del derecho natural, teniendo por objeto esta ciencia filosófica dar

unidad y necesidad a todas las determinaciones de lo jurídico; crear el sistema

científico de la realidad jurídica, ese fin no se consigue poniendo una pura forma a

priori, desligada de las determinaciones empíricas, ni tampoco tomando al azar una

determinación empirica cualquiera y poniéndola como principio unitario y necesario

de todos los demás hechos jurídicos. Hegel piensa que la realidad infinita del

Derecho es una fluidez múltiple, pero que se concreta en momentos necesarios, y

que el resultado de esta concreción son las figuras éticas. La eticidad es esa fusión

de lo infinito y lo finito, de lo ideal y lo real, del concepto y su realización, todo ello

regido por la necesidad lógica inserta en la propia historia de los hechos. La eticidad

se va plasmando en cada momento histórico en figuras concretas, que son los

pueblos. Cada pueblo que existe es una figura de la eticidad. En cada pueblo se fija

aquella múltiple fluidez de los hechos jurídicos; así, el concepto ético de pueblo dota

a todos esos hechos de sentido, de necesidad lógica y de unidad científica.

Lo primero que caracteriza a un pueblo es su unidad interna, que es la unidad

de los diferentes individuos que lo componen y que llevan una coexistencia tranquila.

Lo segundo es su oposición a los otros pueblos, la exclusión que un pueblo aplica a

los otros y que se manifiesta sobre todo en la guerra. Otras características de un

pueblo se refieren a las necesidades físicas de los individuos, que forman un sistema

de dependencia recíproca entre ellos, el sistema de las necesidades, que es el objeto

propio de la ciencia de la economía política, donde aparecen cuestiones como la

posesión, la propiedad, el comercio, los tributos, las penas. Aquí surge el tema de la

legislación positiva . Las leyes son normas generales y fijas que, por tener un

contenido universal y estático, no pueden adaptarse perfectamente a cada caso

particular ni al cambio constante de las circunstancias producido por el paso del
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tiempo . Por eso las leyes no pueden ser totalmente justas, como ya decía Platón 524.

El cambio continuo de la legislación para adaptarla a lo concreto y variable tampoco

resuelve el problema. Por eso la justicia sólo se consigue cuando el juez interpreta

las leyes aplicándolas al caso concreto, según el espíritu ético del pueblo. Estas

reflex iones llevan a una conclusión obvia: No es posible concebir la existencia de un

derecho natural en si o inmutable, afirma Hegel "en la medida en que es en si, está

vacío o bien no hay nada en él de absoluto, a no ser justamente la abstracción pura,

el pensamiento completamente falto de contenido de la unidad,,525. Por otro lado, el

verdadero carácter del derecho positivo también se revela en estas reflexiones. En la

vida ética de un pueblo , que es el verdadero objeto de una filosofía del Derecho, las

leyes positivas no constituyen nada más que el aspecto formal de dicha vida : Ellas

sólo le dan la forma a los cambios materiales que se producen en la vida del pueblo.

Según las palabras de Hegel : la legislación "no posee ninguna verdad, sino

solamente lo formal de una cultura en crecimiento,,526.

Para completar su visión de la totalidad ética, concretada en la figura de un

pueblo, Hegel analiza las relaciones entre los individuos y el pueblo al que

pertenecen. Cada individuo es una realidad en la que se condensa la realidad del

pueblo: "La eticidad absoluta constituye tan esencialmente la eticidad de todos, que

nada se puede decir de ella que no se refleje como tal en el individuo smgular,,527. El

individuo con sus virtudes particulares (valor, moderación, ahorro, liberalidad,

verbígracia) , contribuye a la formación de la cultura o de la vida de su propio pueblo.

Las virtudes pertenecen a la esfera subjetiva de los individuos y componen el

dominio de la moral.

Por otro lado, las normas objetivas que encuentra dadas, a las que se somete

todo individuo dentro de un pueblo componen el dominio del derecho natural, un

derecho que se llama natural porque es lo que se halla ya prev iamente dado a su

experiencia antes de que el individuo intervenga en su elaboración. Así es como se

encuentran, frente a frente y en relación dialéct ica, la moralidad, que es subjetiva,

524 Ibídem, p. 63.
525 Ibídem, p. 64 .
526 Ibídem, p. 65 .
527 Ibídem, p. 85.
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con el derecho natural, que es objet ivo; la vida privada de los individuos con la vida

pública. Estos hechos y relaciones las estudian, respectivamente, la Ciencia moral y

la Ciencia del derecho natural. Pero la Ciencia moral no estudia solamente la

moralidad de los individuos, sino tamb ién las relaciones de esta moralidad individual

con el todo ético. Por un lado , la vida moral de cada individuo alimenta la vida de su

pueblo y, por otro, la eticidad del pueblo, uno de cuyos componentes esenciales es el

Derecho, alimenta a su vez la moralidad de los individuos . Este proceso se realiza

por medio de la educación, a través de ella la moral individual se incorpora a la vida

ética del pueblo, y las normas de derecho (derecho natura l en un principio) se

incorporan a la vida de los individuos, transformándose éste último en derecho

viviente. Por eso, el Derecho real de un pueblo es la fusión de la moralidad y del

derecho natura l efectivamente vividos, lo cual constituye su sustancia ética.

Los antiguos griegos expresaban esto diciendo que "lo ético consiste en vivir

de acuerdo con las costumbres éticas del propio país"S28. En conclusión, la expresión

máxima de la eticidad es, para Hegel, el sistema de legislación, en la medida en que

las leyes de un país reflejan perfectamente la realidad ética de ese país, es decir,

"las costumbres éticas vivientes actualmente" en dicha sociedad.

La afirmación precedente contiene el sentido de la filosofía del derecho

hegeliana: ésta es una ciencia filosófica que estudia el Derecho de un Estado como

el sistema de leyes vigentes en un momento dado, pero entendidas éstas como leyes

vivientes, efectivamente asumidas y observadas, que expresan , por tanto, toda la

cultura del pueblo, tanto la moralidad subjetiva como la legalidad objetiva realizada

en cada individuo y, por consiguiente, en la totalidad social. Por eso la eticidad

(Sittl ichkeit), las costumbres (Sitien) plasmadas en leyes y realmente vividas, son la

fusión de la moralidad y del derecho abstracto, llamado aún en este escrito derecho

natural.

Como se desprende del análisis que antecede, la Cienc ia del derecho natural

estudia la legislación, pero ésta, al reflejar las costumbres éticas de un pueblo, está

imbuida de contenidos y relaciones morales entre los individuos, que son objeto de

528 Ibídem, p. 89 . Hegel cita la respuesta que dio un pitagórico a alguien que le preguntó cuál
podría ser la mejor educación para su hijo : "que hagas de él un cíudadano de un pueblo bien
organizado", en Diógenes Laercio, Vidas de filósofos ilustres, VII I, p. 16.
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estudio de la Ciencia moral. Ahi se da, por tanto, una relación estrecha, aunque

diferenciada, entre ambas ciencias filosóficas. Ahora se pretende anal izar la relación

que mantiene la Ciencia filosófica del derecho natural con las cienc ias particulares

que estudian el derecho positivo. Con ello Hegel plantea cuál es la naturaleza y

función de esta disciplina que más tarde él mismo denominará "Filosofía del

derecho".

Al construir la Idea de la eticidad absoluta, Hegel ha unificado, con sus

respectivas diferencias, la moralidad y la legalidad. De la misma manera, ahora

intenta hacer ver que en esa Idea de la eticidad están unidas , también con sus

diferencias respectivas, el derecho natural y el derecho positivo y esta unificación ha

de llevarla a cabo la Ciencia del derecho natural o Filosofía del derecho.

Las doctrinas del derecho natural anteriores habían opuesto los conceptos

abstractos del derecho natural, que representan una justicia inmutable, al derecho

positivo vigente en la sociedad, destacando en muchos casos la imperfección e

injusticia de éste. Pero esta escisión y oposición entre ambos tipos de derecho es tan

falsa como la separación que se da entre la Ciencia del derecho natural y las

ciencias jurídicas positivas. Hege l precisa muy claramente cuáles son las tareas

especificas de uno y otro tipo de ciencias . Por un lado, la filosofía acota libremente

sus objetos de estudio en un determinado ámbito científico, a partir de ahí construye

la Idea de esos objetos, es decir, sus conceptos fundamentales y la realización de los

mismos. La Idea construida por la filosofia se convierte así en la guia lógica que da

forma al conjunto de objetos estudiados por las ciencias positivas . Por su parte, la

ciencia se dedica a exponer las determinaciones empíricas de sus propios objetos,

profundizando en los detalles y desarrollos particulares. Digamos que la filosofía deja

a las ciencias el estudio detallado de todo el material empírico, pero ella se reserva la

tarea de guiar a las ciencias en sus investigaciones, construyendo sus conceptos

desde la Idea, por tanto, indicándoles a través de ellos qué datos de la experiencia

son reales y cuáles no, qué es lo significativo en la experiencia para el conocimiento

científico y lo que no lo es. La filosofía construye la Idea de los objetos de cada

ciencia y esta Idea es la ley lógica de la totalidad de esos objetos, es la unidad de

ese campo de objetos según las conexiones necesarias establecidas por la razón . La
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filosofía pone la forma de la necesidad lógica en la totalidad de objetos de un campo

cient ífico determinado.

Hegel se queja en otro escrit0529 del divorcio que se había producido en los

últimos tiempos entre la filosofía y las ciencias, después de que durante mucho

tiempo éstas hubiesen andado juntas y acompañadas por la educación . Ese divorcio

se había producído, según él, a causa del prejuicio de creer que "la filosofía se opon e

al conocimiento experimental sensible, a la razonable realidad efectiva del derecho" y

de otros campos de la realidad emp írica. Pero, en realidad, cont inúa Hegel, la

filosofía reconoce y justifica el material empírico , se sumerge en él y aprende de ello ,

pues en ese contenido empíríco, en tanto que es pensado, se encuentra "la idea

especulat iva misma,,53o. Esto quiere decir que la filosofía sólo puede construir su

sabe r íntegramente a partir de la experiencia , la cual es elaborada conceptualmente

con detalle por las ciencias particulares, pero sólo si éstas se dejan guiar a su vez

por los conceptos reales que elabora la filosofía. Se puede decir que el saber

científico es intermediario entre la filosofia y la realidad empírica, de manera que la

filosofía se sirve de las ciencias para conocer su parcela de objetos detal ladamente y

las ciencias necesítan de la filosofía para conducir según la razón sus

invest igaciones.

Volviendo al tema del Derecho, la filosofía del derecho forma una unidad con

las ciencias jurídicas, integrándose ambos tipos de saber en un solo cuerpo de

conocimiento, y manteniendo en esa unidad sus diferencías específicas. La

propuesta de Hegel cons iste en: "Una buena parte de eso que se llama ciencias

positivas del derecho -qu iz á su totalidad- debiera caer dentro de la filosofía

perfectamente desarrollada y general izada y que, por el hecho de que se constituyan

como ciencias propias , ni se excluyen de la filosofía ni se oponen a ella,,531 . Es cierto

que estas ciencias son empíricas, que su objetivo es conocer los sistemas jurídícos

existentes en un tiempo y en un lugar determinados (el sistema de legislación de un

pueblo) , y aplicar esos conocimientos a los casos particulares existentes, pero esto

529 Cfr. Hegel , G.W.F., Enciclopedia de las ciencias filosóficas, op. cit., nota 512, p. 61.
53 0 Ibídem, pp. 61-62.
53 1 Cfr. Hegel , G.W.F., Sobre las manera s de tratar científicamente e/ derecho natural, op. cit., nota

513, p. 92 .
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no es un óbice para que la filosofía integre a esas ciencias, ya que, añade Hegel,

"nada puede ser más aplicable a la realidad efectiva y nada se justifica más ante el

modo universal de representación, es decir, de lo auténticamente universal (...), que

lo que proviene de la filosofía,,532.

Sentada esta conclusión, seguiremos al análisis de cómo se constituye la

Ciencia jurídica posit iva bajo la tutela de la Filosofía del derecho. Por un lado está el

aspecto formal, y por otro , el material. En cuanto a la forma , la Ciencia juridica

elabora los conceptos, principios y relaciones que permiten entender los sistemas

juríd icos dados en la experiencia. Pero en los hechos empíricos se hallan mezclados

y confundidos los elementos esenciales con los accidentales y la tarea de reconocer

lo que es esencial en esos hechos para elevarlo a concepto no se puede hacer

desde el simple entendimiento, que es parcial , sino desde la razón, que es

omnicomprensíva. Por tanto, esta función conceptual sólo puede realizarla la ciencia

con la ayuda de la filosofía; verbigracia, en la teoria de la coacción (Zwang), que

sost iene que ésta es una característica esencial del Derecho. Esta teoría ha sido

formulada tanto en la Ciencia del derecho natural como en la Ciencia jurídica penal.

Hegel demuestra con varios argumentos que la coacción (o compulsión) no es

determinante en la concepción científica del Derecho, ya que ante la pena prevista

en una norma jurídica el sujeto no actúa de una determinada manera por el hecho de

verse coaccionado externa o internamente, sino que actúa así realmente porque lo

quiere su voluntad, es decir, haciendo uso de su libertad. Por tanto, en vez de ser

esencialmente un mecan ismo coactivo, el Derecho es real y efectivamente una

exteriorización o manifestación de la libertad . Pues el sujeto puede representarse la

coacción y actuar teníéndola en cuenta o no, pero en cualquier caso lo que siempre

determina su acción es el uso de su libertad 533
. Hegel pone otros ejemplos de

construcción arbitraria (irracional) de conceptos por parte de la Ciencia jurídíca, que

se manifiestan como meras opiniones, ya que cada doctrina destaca un aspecto

diferente. Es el caso de aquellas doctrínas que construyen el concepto del sistema

jurídico basándose sólo en una parte del conjunto; verbigracia, las que toman como

base de todo el Derecho la categoría de contrato (teoria del contrato social), o las

532 Ibídem, p. 93.
533 Para el desarrollo completo de la argumentación, véase, ibídem, pp. 95-99.
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que lo fundamentan sobre principios morales, derivando unilateralmente de dichos

principios todo el derecho (político , privado, internacional), por mencionar algunos.

En cuanto a la materia, la Ciencia jurídica es positiva en la medida en que

estudia los hechos empíricos en sí mismos, como elementos que constituyen el

sistema jurídico. No se trata ya, como antes, de elaborar los conceptos generales

que articulan la forma del sistema, sino de entender los hechos como elementos

vivos del sistema. El primer conjunto de hechos que asume la legislación de un país

es el clima y la geografía, como ya observara Montesquieu, asumído todo ello en su

historia. Y en esta historia están también las formas políticas y jurídicas anteriores,

tales como el feudalismo, verbigracia. Pero esto que ha ocurrido en la historia de un

pueblo no es sólo cosa del pasado, sino que Hegel lo concibe también como algo

que está presente actualmente en sus leyes.

De manera que estudiando la totalidad ética actual o el "carácter concreto de

un pueblo (...) cabe conocer cómo se concretan todas las partes de la const itución y

de la legislación, todas las determinaciones de las relaciones éticas, y cómo forman

sin más un edificio a través del todo, en el cual ninguna vinculación ni ninguna

decoración se hayan presentado para sí a priori, sino que cada una lo ha sido a

través del todo y sometida a él,,534. Conociendo esta totalidad ética, el todo concreto

de un pueblo, es posible para la Ciencia jurídica deducir la estructura del derecho

actual de un país y la relación entre sus partes, desde lo más alto, el derecho

constitucional, hasta las instituciones y normas más concretas del derecho civil ,

como la regulación del matrimonio, los testamentos. El derecho positivo no nace de

un derecho natural inmutable y abstracto o de un derecho de la razón a priori, sino de

la "ind ividual idad viviente de un pueblo, una individualidad cuyas más elevadas

determineidades cabe concebirlas a su vez a partir de una neces idad más

universal,,535. Esta visión de la total idad concreta constituye la Idea del derecho, que

la Filosofia construye para orientar el trabajo de la Ciencia jurídica positiva.

Hegel concluye su ensayo sobre el derecho natural con una constatación que

pone de relieve la necesídad de la unidad y del trabajo conjunto entre la filosofía y las

ciencias jurídicas. Se trata de la escisión producida entre leyes y costumbres éticas .

534 Ibídem, p. 108.
535 Ibídem, p. 109.
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En la polis antigua y en las formaciones políticas medievales, cuando el individuo aún

no había emergido frente a la sociedad y el Estado, las costumbres y las leyes eran

una sola cosa. Pero en los pueblos modernos el individuo se ha afirmado y pone sus

intereses por delante de los del conjunto social. Por un lado, las costumbres

representan las normas del pasado que rigen la colectividad; por otro, los intereses

de los individuos exigen e impulsan la creación de leyes que ya no coinciden con

aquellas costumbres.

Este fenómeno de creación de nuevas leyes lo llama Hegel "lo positivo", y de

hecho coinc ide con la denominación un tanto peyorativa de "derecho positivo", que

significa que se ha producido una crisis o una ruptura con el derecho tradicional de

un pueblo, que estaba plasmado en sus costumbres. Antiguamente la legislación y la

costumbre coincidían, pero hoy ambas se separan y el derecho escrito avanza en

parte al margen de la costumbre. Pues bien, esta novedad exige más aún el esfuerzo

de la Filosofía del derecho para comprender la legislación actual en su relación con

las costumbres éticas ; es decir, como un Derecho que debe corresponderse con la

sustancia ética del pueblo.

En resumen, la filosofía del Derecho debe partir del estudio de las leyes

actuales de un Estado, del derecho positivo , en relación con sus costumbres. Debe

partir de la letra de las leyes actuales y debe realízar la interpretación de las mismas,

construyendo los grandes conceptos reales que conforman la estructura general del

sistema juridico. Esto, en el aspecto formal. Por otro lado, debe encontrar en esas

leyes, también en relación con las costumbres, los contenidos de la vida actual de un

pueblo, pues las leyes y costumbres son normas que regulan todas las acciones de

los hombres en sociedad y expresan, por ello, la cultura del pueblo. Esto, en el

aspecto material. Asi, la filosofía del Derecho dirige y unifica el trabajo de las ciencias

juridicas en los dos aspectos.

Por otra parte, siendo la eticidad (o mundo humano social) el ámbito de lo real

donde Hegel podía desarrollar mejor su propia concepción de la filosofía; empero, se

produce un cambio en su concepción de lo ético desde el ensayo sobre el derecho

natural hasta el tratado de madurez de la Filosofía del derecho. En su escrito de

juventud lo ético está representado concretamente por la figura del pueblo "como

potencia ética natural"; en su escrito de madurez, lo ético concreto está representado
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por la figura del Estado "como saber legal de si,,536. Por tanto , en este último escrito

el eje de su pensamiento gira en torno al Estado y sus leyes. En torno a esta idea

construye su filosofía del derecho como un saber referido al Derecho en su totalidad,

que abarca el concepto y la realización del mismo en todos los ámbitos en los que

está presente. En realidad, su filosofía del derecho es también una filosofía moral y,

sobre todo, una filosofía polít ica.

La posición de Hegel supone un salto adelante, transformando la filosofía del

derecho trad icional que, bajo el nombre de Ciencia del derecho natural, estudiaba

sólo los fundamentos morales o políticos del derecho y dejaba a un lado el análisis

del derecho positivo. Por su parte, Hegel crea una Ciencia filosófica del derecho, que

unifica dialécticamente el derecho natural y el derecho positivo. Respecto a la

situación actual, Hegel adopta una postura que no coincide con las concepciones

iusnaturalistas, positivistas o realistas contemporáneas, aunque se halle más

próxima al realísmo que a las otras dos537.

Hegel se separa en dos aspectos de las corrientes actuales: 1) En su

concepción de la filosofía como ciencia de la razón, omnicomprensivá, con un

contenido sustantivo, como ciencia general que contiene a las ciencias particulares,

con las cuales comparte los mismos objetos, diferenciándose de ellas sólo por su

método; mientras que la filosofía trabaja desde el plano de la razón, las ciencias lo

hacen desde el plano del entendimiento. Por contra, la filosofía actual es concebida

como un saber epistemológico, no sustantivo, cuya tarea principal consiste en la

depuración del lenguaje de las ciencias y del conocimiento en general. En esta tarea ;

empero, la filosofía continúa su función tradicional, consistente en crear conceptos de

totalidad, aunque ahora se limite sólo al ámbito del lenguaje; esta tarea es, además,

fundamental, ya que el lenguaje es el vehículo y el sustrato de todo conocimiento y,

en especial, del conocimiento científico. 2) En su concepción del Derecho, acorde

536 Cfr. Bourgeois, Bernard, Le droit naturel de Hegel (1802-1803), op. cit., nota 511, p. 639.
537 Según Huntington Cairns , la filosof ia del Derecho ha sido realista desde sus inicios y Hegel

culmina esta tradición. Pero ya en la época moderna se inició una tradición nominalista, cuyo máximo
representante seria Hobbes, que es continuada hoy por el llamado "realismo jur ídico" contemporáneo.
Pues bien, si se interpreta adecuadamente, la posición de Hegel está más cerca de este
"nominalismo" científico que del idealismo, formal o material, de los posit ivistas y iusnaturalistas
actuales. Cairns, Hunt ington , Legal Philosophy trom Plato to Hegel, Baltimore (EUA), The Johns
Hopkins Press, 1949, p. 549.
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con lo anterior, es también omnicomprensiva, no meramente analítica. El Derecho

para Hegel no es una realidad separable dentro del mundo social , con fronteras

definibles respecto de otros fenómenos sociales, como la economía, la moral, la

polít ica. El Derecho se halla confundido e interrelacionado en la dinámica de la vida

social con múltiples hechos que, por cierto, también son estudiados por otras

ciencias y partes de la Filosofía. Frente a esta concepción hegeliana, el rápido

desarrollo de la especialización cientifica en los dos últimos siglos ha ido delimitando

esferas que todavía cuando Hegel escribe su obra no estaban asignadas a ninguna

ciencia concreta. La Economía con Adam Smith, la Ciencia jurídica con Savigny, la

Sociología, la Psícología y, en nuestros días, la propia Política se han independizado

como ciencias, trazando sus fronteras y adoptando el método del "entendimiento",

basado en el análisis y el recurso a la experiencia. Actualmente, el Derecho es

estudiado como un fenómeno partícular del mundo social, tratando de eliminar en lo

posible las interferencias de aquellos fenómenos que no son estríctamente

juríd icos538
• El Derecho se const ituye como un subs istema social.

Esta diferencia de la concepción hegeliana con la concepción actual se debe ,

sobre todo, al cambio radical que se ha producido desde el siglo XIX hasta hoy en el

campo filosófico, y que Martín Heidegger ha denomínado "el final de la filosofía", al

respecto, entíende este "final" como que la filosofía ha cumplido ya en nuestros días

la tarea que se propuso cuando se convirtió en metafísica (con Platón), que era el

estudio, no del ser, sino de todos los entes particulares del uníverso . Pues bien, esta

tarea la han asumido hoy como suya las ciencias partículares y la metafísica ha

perdido así sus antiguos objetos de estudio, quedando relegada a una mera función

538 A esto hay que añadir un cambio más radical aún en el plano de los hechos. El concepto del
derecho varia sustancialmente por obra de la codificación moderna y Hegel se halla en el momento
crucial de dicho cambio . Luhmann señala cómo desde finales del XVIII se produce una revolución en
el pensamiento que lleva hacia la positivización completa de la validez jurídica . La legislación termina
siendo la única expresión del Derecho y éste se convierte, a partir de ese momento, en un asunto
rutinario de la vida del Estado. Como prueba aporta el precepto contenido en el artículo 9 del Código
civil austríaco de 1811: "Las leyes mantienen su vigencia hasta que el legislador las cambia o las
deroga expresamente" . Luhmann, Niklas, A sociological theory of law, London (UK), Routledge and
Kegan Paul, 1985, p. 151. Hegel apoya y asume ya esta realidad en su Filosofía del derecho; véase
espec ialmente su defensa de la codificación y la necesidad de la legislación en su polémica contra von
Haller. Cfr. Hegel, G.W.F., Principios de la Filosofia del Derecho, op. cit., nota 515, p. 286 .
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de vigilancia del conocer (episternoloqlajr'". Por tanto, también en el ámbito de los

entes jurídicos la ciencia del Derecho ha sustituido a la metafísica del Derecho. Y la

filosofía del derecho debería quedar reducida a una especie de epistemología, o, a

una filosofía del lenguaje jurídico.

En el ámbito del Derecho algunas peculiaridades hacen de nuestra disciplina

algo singular. La Ciencia del derecho trata exclusivamente de entidades lingüísticas:

Su objeto son los enunciados jurídicos o normas juríd icas, agrupados en cuerpos

legales (leyes, reglamentos, normatividades), y éstos agrupados a su vez en un

conjunto organ izado que es el ordenamiento jurídico de una sociedad determinada

unida bajo la forma de Estado. Por tanto, existen tantas ciencias del derecho al

menos como ordenamientos jurídicos estatales. Esta circunstancia ha provocado que

se haya puesto en duda el propio carácter cientifico de las ciencias juridicas,

dispersas en múltiples recintos particulares y ligadas al estudio de los detalles

concretos de la legislación de cada Estado . Por ello, desde el siglo pasado surgió un

intento de ciencia general del Derecho, cuyo objeto era la estructura y rasgos

comunes de todos los ordenamientos jurídicos de las diversas sociedades: La teoría

general del Derecho. En cambio , para las ciencias que estudiaban el derecho de

cada Estado se reservó el nombre de dogmática jurídica. Ambas serían, por tanto,

respectivamente, la ciencia general del Derecho y las ciencias jurídicas particulares.

El objeto de ambas sería la interpretación de los enunciados jurídicos, es

decir, la legislación de todos los Estados o de cada uno de ellos . La teoría general

del Derecho trataría de una interpretación de la legislación, extrayendo lo que tienen

de común los diversos ordenamientos jurídicos. Cada uno de éstos sería estudiado,

a su vez, de una mane ra particular por las dogmáticas respectivas.

Por tanto, la teoría general del Derecho es: a) Una ciencia de ciencias , un

saber metacientífico, en cuanto tiene como objeto lo que dicen las dogmáticas

jurídicas, y realiza una síntesis abstracta de los objetos particulares estudiados por

ellas ; b) una ciencia sobre enunciados normatívos, es un saber metalingüístico, en

cuanto tiene por objeto los enunciados jurídicos (o normas) y su interpretación. En

539 Cfr. Heidegger, Martín, "El final de la filosofía y la tarea del pensar (1966)", ¿Qué es filosofía?,
trad. de J.L. Molinuevo, 2" ed., Madrid (España), Ed., Narcea, 1980, pp. 97-120. Otra cosa es el
camino que, según Heidegger, deba seguir la filosofía como saber no metafísico.
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esa tarea interpretativa va incluida también la aplicabilidad o relación de los

enunciados juridicos con la práctica social (aplicación del Derecho).

En ambos sentidos, la teoría general del Derecho es una ciencia filosófico

juridica, es una parte de la Filosofía del derecho, y lo que esta ciencia realiza hoyes

similar a lo que hizo Hegel en su Filosofia del derecho. Como prueba véanse los

análisis que realiza en la primera parte de su tratado: "El derecho abstracto: la

propiedad, el contrato, la injusticia", y en la tercera parte del mismo : "La eticidad",

sobre todo en los capítulos de la sociedad civil (verbigracia, la administración de

justicia) y del Estado (derecho político interno, derecho político externo). En todos

esos lugares Hegel desarrolla una teoría general del sistema jurídico común a todos

los Estados de su tiempo, articulado en torno a sus conceptos fundamentales.

Por otro lado, además de la dogmática jurídica hay actualmente otras ciencias

que estudian el Derecho desde una perspectiva diferente, y entre ellas destaca la

sociología jurídica. Aunque ésta tiene un menor desarrollo, a lo cual no es ajeno el

hecho de que comparta áreas y métodos con otra ciencia distinta, como es la

sociología general, también esta ciencia tiene como objeto el Derecho, pero desde el

punto de vista de su relación con la sociedad. Su estatuto no está muy definido, pero

al menos sabemos que la sociología del derecho no parte de los enunciados jurídicos

(o leyes) para su interpretación y aplicación, sino que mira a los hechos sociales para

ver como éstos influyen y son influidos por el ordenamiento jurídico de un Estado, y

cuestiones parecidas'r'", También se realizan estudios del Derecho desde la

perspectiva económica, trasladando los métodos y conceptos de esta ciencia a los

temas jurídicos (análisis económico del Derecho). Desde perspectivas morales y

políticas se siguen abordando también los temas clásicos del Derecho, verbigracia, la

teoría de la justicia, la legitimidad del poder, la soberanía política. Todas estas

ciencias, teorías y problemáticas cubren un aspecto esencial de la realidad jurídica,

que es su relación con el entorno social en el que el Derecho interviene.

Pero este sector científico carece de un orden como el que tienen la

dogmática juridica y la teoría general del Derecho. Todas estas investigaciones

540 Cfr. Luhmann, Niklas, A sociologicai theory of law, op. cit., nota 538, p. 11, donde expone los
temas de la sociología del Derecho clás ica. Su propuesta es que esta ciencia debe tratar básicamente
del Derecho como estructura de un sistema social.
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parciales deberían ser unificadas desde la Filosofía del derecho a través de una

teoría general que trate los aspectos comunes a todos, o, a la mayoría, de los

ordenamientos jurídicos en relación con sus respectivas sociedades y Estados. Esta

teoria general podría llamarse teoría social del Derecho o teoría jurídico social,

englobando bajo esta denominación el estudio de las múltiples relaciones entre el

derecho y la sociedad, donde ocuparían un lugar preeminente los hechos políticos y,

en segundo lugar, los hechos morales , económicos y todos los pertenecientes a las

distintas esferas de la vida social. Mientras estas ciencias operan en general con

métodos de observación empírica y análisis conceptual, la teoría jurídica social se

encargaría de unificar dichas investigaciones desde el lado del derecho y elaborando

una red de conceptos básicos para la comprensión de la interrelación señalada

(entre el derecho y la sociedad en general)541 . Esta segunda tarea también la

desarrolla Hegel en su Filosofía del derecho.

De acuerdo con el método dialéctico, Hegel no separa los aspectos formales y

materiales del Derecho, o la estructura del sistema jurídico y el contenido real, o la

existencia de normas por un lado y de conductas por otro . Esta separación le habría

llevado a hacer una filosofía del derecho dividida en dos partes : Una teoría general

del sistema jurídico y una teoría general de su relación con la sociedad. En lugar de

eso, Hegel contempla el Derecho como un concepto que es primero abstracto y que

a partir de ahí se va haciendo concreto, es decir, se va realizando progresivamente.

Este desarrollo o realización del concepto del Derecho consiste en pasar de ser una

pura forma a ser una forma que va llenándose de contenidos en la vida social. Su

libro expone con todo detalle esta realización social del Derecho a partir de su

concepto de derecho abstracto. Allí vemos cómo el Derecho se realiza: Primero, en

las relaciones exteriores puras de un sujeto con otro (propiedad, contrato, injusticia);

segundo, en la autoconciencia del individuo que ha asumido esas relaciones y las ha

541 Rafael Hernández Marín distingue entre una "filosofía del derecho en sentido estricto", que es la
Teoria general del derecho y de la ciencia jurídica, y una "filosofía socio-jurídica", que trata del
derecho en relación con la sociedad; pero no establece la unidad de ambas como partes de una
misma disciplina . Al respecto afirma que ambas "caminan separadas, cada una por su lado". Cfr.
Hernández Marín, Rafael, "Concepto de la Filosofia del Derecho", Anuario de Filosofia del Derecho,
Madrid (España) , 1993, Núm. X, p. 175. Más tarde llama a esta segunda materia con el nombre de
"filosofía del derecho socio-polítíca" y dice que debe quedar relegada a una posición secundar ia
respecto de la teoría general del Derecho . Hernández Marín, Rafael, Dos lecciones de Filosofía del
Derecho, Murcia (España), Ed., DM, 1996, p. 15.
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interiorizado en su mente, atribuyéndoles un sentido moral (propósito, intención, bien

y conciencia moral); tercero, en la formación de grupos sociales, regidos por

costumbres, que son normas juríd icas interiorizadas también como morales y que se

expresan en forma de leyes; estos grupos son, progresivamente, la familia,la

sociedad civil, que incluye las corporaciones, y el Estado, culminando con las

relaciones entre Estados, que constituye la historia universal.

Se pueden localizar las diversas ramas del Derecho en cada una de estos

sectores de la vida social en los que aquéllas se realizan preferentemente: El

derecho civil , según sus contenidos, afecta a la familia y a la sociedad civil; el

derecho mercantil se desarrolla en la sociedad civil; el derecho penal y procesal

afecta a estas dos partes y también al Estado; el derecho constitucional,

administrativo, financiero, se extienden desde el Estado a todas las partes de la

sociedad; el derecho internacional afecta sobre todo a las relaciones entre Estados.

Por otro lado, el Derecho, según Hegel, está presente como costumbre

(jurídica y moral) en todos los rincones de las sociedades humanas; pero estas

costumbres se manifiestan externamente en forma de leyes . La legislación, el

derecho positivo, es la publicación del Derecho, que antes podía preexistir o no como

costumbre. Pero como la publicidad es un requisito esencial del Derecho, la posición

final de Hegel es que sólo es Derecho el derecho positivo, es decir, el que es

promulgado y publicado. De aquí, su defensa a ultranza de la necesidad de codificar

el derecho consuetudinarlo'r". Empero, el concepto de Derecho no se agota en esta

simple determinación de ser derecho positivo . La riqueza del Derecho se manifiesta

en los múltiples avatares de su desarrollo real, bajo la forma de las leyes y de la

realización de las mismas a través del tiempo y el espacio en las diversas

sociedades.

542 "Lo que el derecho es en sí está puesto en su existencia objetiva, es decir, determinado para la
conciencia por medio del pensamiento y conocido como lo que es justo y tiene validez: es la ley. Por
esta determinación el derecho es derecho positivo. (...). Por el hecho de que se reúnan y escriban las
leyes vigentes de una nación, no dejan de ser su costumbre" . Hegel, G.W.F ., Principios de la Filosofía
del Derecho, op. cli., nota 515, pp. 248-249 .
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9.3.3. Conclusión

Con las anteriores observaciones hemos tratado de responder la pregunta por

la actualidad y utilidad de la Filosofía del derecho de Hegel. Hemos visto, que los

temas fundamentales que estudia (el Derecho, la mora lidad, y la eticidad), están

conectados dialécticamente. Por lo que, para term inar el presente epigrafe, haremos

una sintesis de la doctrina iusfilosófica hegeliana, que nos lleva a las siguientes

cons ideraciones:

1) En sus escritos sobre filosofía jurídíca, Hegel supera definitivamente los

planteamientos unilaterales de las doctrinas del derecho natural y la propia

concepción iusnaturalista, que separaba el derecho natural del derecho

positivo y exigía que éste se adecuase plenamente a aquél. Su crítica al

empirismo y al formalismo de aquellas doctrínas vale también para las

posiciones contemporáneas del derecho natural y del positivismo juríd ico,

respectivamente.

2) El concepto del Derecho no se puede reducir sólo a princip ios extraídos de

una situación humana concreta y elevados al plano de lo general, como hacen

las doctrínas del derecho natural; ni tampoco a principios puramente formales

de carácter ideal , como el concepto de deber ser o el de coerción, sin níngún

contenido factual social , como hace el positívísmo543
•

3) La filosofía jurídica de Hegel abarca todo el dominio que corresponde

actualmente, a la Filosofía del derecho y, además, en su tratado del mísmo

nombre lo hace de una manera sístemátíca, manteniendo el equilibrío entre las

dos grandes áreas de estud io de esta disciplina. Una Filosofía del derecho

actual se compone de dos partes complementarias: La teoría general del

Derecho (incluida la epistemología jurídica), y la teoría social del Derecho (que

incluye ética y política jurídicas, entre otros temas). En la obra de Hegel estas

dos partes se hallan entrelazadas dialécticamente, como aspectos de una

realidad común , el Derecho.

543 Ibídem, pp. 28-29 .
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4) El cambio profundo ocurrido desde la época de Hegel hasta nuestros días

tanto en el ámbito social (codificaciones, dominio absoluto de la legislación,

hiperdesarrollo de los entes estatales y supraestatales), como en el de las

ciencias y la filosofía (dominio absoluto del saber científico, desaparición de la

metafísica), hacen invíable una actualización de la Filosofía del derecho de

Hegel en sus mismos términos, es decir, como sistema equilibrado, cerrado y

con su mismo método.

5) La filosofía del Derecho actual debe abarcar el mismo contenido, pero se

impone la división de la disciplina en las dos partes citadas, que deben operar

cada una con el método científico adecuado a sus propios objetos.

La teoría general del Derecho ha experimentado un amplio desarrollo en

nuestros días, aunque la metodología empleada por los distintos autores difiere

excesivamente. Se impone, entonces, concebir esta parte como una ciencia

interpretativa general de las normas jurídicas, lo cual signífica que el Derecho es sólo

la letra de los enunciados jurídicos, pero además, como la letra requ iere

interpretación, el Derecho es también la interpretación de dichos enunciados, con las

consecuencias que se derivan de ahi respecto a su aplicación a la realidad social.

Por tanto, el método empleado por la teoría general del Derecho es eminentemente

de naturaleza lingüística, incorporando todas las técnicas disponibles en este campo.

La teoría social del Derecho ha tenido un desarrollo menor y, sobre todo,

desigual por parte de los cultivadores de la filosofía del Derecho. Las investigaciones

en este campo provienen de áreas cientificas y filosóficas colindantes, como la

sociología, la filosofía, la teoría, o, ciencia política, y la ética. Este campo debe ser

asumido también como propio por los juristas y ser desarrollado con una metodología

adecuada, que combine técnicas de inducción y análisis propias de las ciencias

sociales con las técnicas interpretativas propias de la Ciencia jurídica. Una teoria

social del Derecho sólo puede construirse desde el propio desarrollo de las ciencias

socio-jurídicas que operan en ese sector y, en primer lugar, de la sociología jurídica .

279



9.4. Perspectiva científica

9.4.1. Lugar sistemático y delimitación

El sistema juridico es un sistema complejo, abierto y cambiante. Los cambios

de valoraciones que se producen en la dinámica social hacen que esté en

permanente revisión interna. Esta afirmación provoca discusión y resucita cuest iones

largamente tratadas por juristas y plantea otras nuevas, cuya resolución viene a

contestar a qué debe responder la certeza del Derecho, actualmente. Si requiere un

tratamiento específico y en tal caso, cómo ha de configurarse. Además, cuando

existe cierta unanimidad en afirmar que la ignorancia legis no constituye una figura

distinta a la opacidad. En realidad pronunciarse sobre todos aquéllos planteamientos

implica adoptar una posición sobre la naturaleza y la función que en los

ordenamientos se asigna a la certeza del Derecho. De esto derivan varias

situaciones:

1. La actitud de legislador, que pretende regular esta materia propiamente hacia

la publicidad de las normas, pero su precisión en el ámbito jurídico responde a

otras razones.

2. La actitud de los destinatarios de las normas jurídicas, que eluden su

responsabilidad expresando conductas en subculturas jurídicas específicas

(positivas y negativas) conectadas con el sistema social.

3. La cultura jurídica de los especialistas del Derecho que carecen de

competencia y formación, y que desempeñan una función institucionalizada,

independiente y de alta responsabilidad social. Éstas premisas inciden en los

sujetos jurídicos, plantean el problema del establecimiento de modelos,

verbigracia, de hombre, de sociedad, de racionalidad. Asimismo, niveles de

disparidad del Derecho, porque no se asume, se crítica, se ignora o no se

comprende.

La perspectiva científica aporta una especial aptitud, para auscultar los

fenómenos y hechos sociales, habilita a estudiar y comprobar personalmente las

dificultades de aplicación práctica de las leyes y la ínocuídad de las que fueron
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excesivamente idealistas, sin base en la realidad social, o bien, el inesperado sesgo

grave de sus consecuencias.

Después de madura reflexión y de contrastar, en cuanto ha sido posible, lo

que es el sistema normativo juridico, lo que es la certeza del Derecho, y la

determinación del presupuesto de transparencia que hemos dejado consignado en

este trabajo, procederá indicar las influencias señaladas por la doctrina jurídica en la

configuración de la ciencia del Derecho. El examen de esta situación muestra al

menos dos contraposiciones: 1) La contraposición del Derecho a la ley, aun en el

ámbito de un sistema positivo; 2) La contraposición entre legalidad y adhesión al

Derecho.

Aspectos del pensamiento moderno que inciden en la certeza, en el

conocimiento; es decir, el Derecho introduce con su norma la certeza de la vida

social, garantizando la calificación de los comportamientos posibles. Según Georges

Kalinowski, estos postulados se manifiestan en el derecho positivo:

Para el filósofo polaco, el derecho positivo propiamente dicho es el
resultado, no de una mera creación mental, sino de la percepción de la
racionalidad de una conducta social, habida cuenta de ciertas circunstancias
de tiempo, lugar e historia; para él, «es también conocer el constatar que
tales o cuales reglas de conducta son necesarias, teniendo en consideración
las circunstancias históricas en medio de las cuales conviene dictarlas, para el
bien común de talo cual socledad'r".

En este contexto, la falta de certeza signifiéa ausencia de Derecho. La ciencia

del Derecho es la más válida colaboración de la ley en la lucha por la certeza, tiende a

eliminar la duda y el arbitrio, esta función de la Ciencia se hace posible mediante la

construcción que ella hace del sistema, organizándolo científicamente.

Inferido a través de la indagación del valor de la certeza de la norma, el valor y

el fundamento ético del Estado. Resulta necesario aclarar cómo puede justificarse en

la realidad, frente a la exigencia de justicia, la exigencia de la certeza. En efecto,

para la conciencia común y para la experiencia que se abandona inmediatamente a

la realidad y reacciona con instantáneo acto de sentimiento a la fenomenología, la

5.... Massini, Carlos Ignacio, "Una contribución contemporánea a la filosofía de la ley : Las
investigaciones de Georges Kalinowskí" , Persona y Derecho, Revista de fundamentación de las
Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, op. cit., nota 71, p. 117.
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exigencia que preside idealmente a la actuación de los órganos del Estado, más aún,

a la creación del Derecho, es exclusivamente la de justicia.

En el ámbito de las funciones del Estado, el Poder ejecutivo es el poder

operativo en cuanto capacidad de actuar en la capa conjuntiva. Es decir, operar en el

ámbito de la capa conjuntiva, es tanto poder aproximar a sujetos o bienes (reunirlos

en asamblea, convocar a los ciudadanos, retribuirlos), como separar a los

ciudadanos entre sí (disolver asambleas, disociar, por exacciones, ciudadanos y

bienes). Operar es poder de obligar (poder coercitivo) a los ciudadanos según unas

rutas y no otras; incluso cancelar a un ciudadano ejecutando una sentencia de

muerte. La ejecución de una sentencia es un ejercicio del Poder ejecutivo, porque

aunque emane del Poder judicial ella quedaría sin efecto si el poder ejecutivo no la

hace cumplir. La morfología del Poder ejecutivo, actuando en la capa conjuntiva,

toma figuras muy heterogéneas dependientes del nivel tecnológico, histórico y social.

Pero éstas mantienen siempre ciertos hilos constantes; verbigracia, una organización

policiaca como brazo ejecutor del poder operativo en su capa interior o conjuntiva.

El Poder legislativo es el poder estructurativo en cuanto capacidad dé actuar en

la capa conjuntiva. El poder estructurativo; dentro de la capa conjuntiva, es la

capacidad de establecer relaciones normativas estables, regulares, en la perspectiva

de la eutaxia (relación circular) entre los términos (individuos o grupos). Son las leyes,

a las que nos referimos aquí son las leyes pensadas desde la perspectiva política,

fundamentalmente las leyes constitucionales. Las constituciones se establecen una

vez que las normas de primer orden están ya dadas; y aunque aquéllas tengan la

pretensión de ser una axiomatización de las leyes empíricas esta pretensión no se

logra plenamente.

El Poder judicial es el poder determinativo aplicado al tejido conjuntivo de la

sociedad política, en cuanto poder clasificador (sujetos operatorios) dados en el marco

de las clases asociadas a las relaciones . La censura, que la república romana instituyó

en el año 416 a.C., podría ser un ejemplo clásico de poder determinativo: El censor no

tiene imperium (poder ejecutivo) pero tiene que clasificar a los individuos en

ciudadanos y no ciudadanos; a los ciudadanos en categorías fiscales o militares. La

capac idad que las mayorías tienen en las democracias parlamentarias para derribar

gobiemos o elegirlos (capacidad que también podría estar detentada por minorías, por
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el mecanismo del golpe de Estado), podría considerarse conceptualmente como un

ejercicio del Poder judicial; el pueblo actúa aquí no como legislador ni como ejecutor

sino como jurado.

Se ha dicho que el derecho es norma técnica y se ha creído luego integrar
esa doctrina, concibiendo el derecho como norma técnica para la disciplina de
la juridicidad, entendida esta última como juridicidad natural. Y es verdad que el
derecho es una técnica, pero no en el sentido indicado: es la técnica de la
acción porque lleva la acción al mundo social, porque revela la acción en lo que
es para el mundo social y para si misma.

Se ha dicho también agudamente que en la certeza del derecho está su
equidad, y es una intuición que debe tomarse en cuenta; pero verdaderamente
en la certeza del derecho hay que ver más bien su carácter técnico, esto es, su
correspondencia al fin, o sea el medio para plegar la acción a que se presente
en su universalidad yen su verdad?".

En este contexto, para situar la tesis que propongo mediante el esquema de un

silogismo, para que sea dable y posible, es preciso que el fenómeno jurídico sea

examinado en el nivel teorético (propio de toda relación de conocimiento) sobre la

experiencia juríd ica concreta . En este punto, el análisis del lenguaje general, y en la

especie ; el lenguaje jurídico, representa el criterio que distingue la tarea de las ciencias

en el conocimiento en sus distintas categorías: Teóricas, normativas y aplicadas o

técnicas. Existe prioridad epistemológica en las distintas disciplinas teóricas respecto

de las normativas y prácticas, cuestión que no es fácil deslindar, en forma precisa, sus

respectivas órbitas de vigencia. Hay algo que conviene aclarar en relación con el

intento clasificatorio del modelo adoptado; es decir, que el fin perseguido por la tarea

de conocimiento es siempre el mismo. Este aspecto debe presentarse en los

operadores jurídicos, especialmente, en los ámbitos : Operativo, estructurativo y

determinativo. El siguiente modelo pretende explicarlo :

545 Véase, López de Oñate , Flavio, La cerleza del derecho , op. cit., nota 8, p. 181.
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TEORIA DE LA Indagación del lenguaje •
DECISION utilizado en el proceso
JURIDICA de decisión

SINTAXIS

SEMANTICA

PRAGMATICA

El estudio de la
estructura formal
del lenguaje por
medio del análisis
lógico-lingüístico

Averiguar el
sentido de las
proposiciones

Investigar el uso de
las proferencias
(pronunciaciones)
lingüísticas

TEORIADEL
DERECHO

TEORIADE LA
DOGMATICA

JURIDICA

Análisis lógico-formal de
las proposiciones
jurídicas

Investigación de los
contenidos de las
proposiciones jurídicas,
en cuanto configuran el
orden jurídico
determinado

La tarea de la decisión es propia de los juristas situados en el proceso de

creación y aplicación del Derecho. Es una tarea propiamente técnica , si por tal se

entiende la aplicación de lo ya creado a la realidad. La teoría de la decisión juridica es

una teoría de la técnica jurídica. Se presenta el problema de la confusión con la

función propia de la dogmática, estadio en que no son conscientes de ordinario los

autores 54 6
.

En primer término, la decisión puede ser extrasistemática e intrasistemática. La

primera, es el objeto del poder constituyente. La segunda, es el objeto de los órganos

546 "Se ha producido, pues, una grave confusión entre la técnica como saber y la técnica como
hacer, confusión que del nivel lingüístico se trasladó al nivel de las significac iones; el saber es una
actividad teórica, propia de la razón pura, para utilizar la terminologia Kantiana; mientras que el hacer
es un acto de la razón práctica , o lo que es lo mismo, una intervención efectiva de la voluntad que
tiende a la consecuc ión de un objetivo concreto". Cfr. Delgado Ocando, José Manuel , "Arte y ciencia
del Derecho", Revista del Colegio de Abogados del Estado de Zulia, Maracaibo (Venezuela), Enero
1953-Diciembre 1958, Año XVIII , Núm. 123, p. 12.

284



del orden jur ídico (leqislador, juez, funcionario), y de los ciudadanos en el ejercicio de

principio de la autonomía de la voluntad. Lo que implica un procedimiento y, por

consiguiente, está vinculada a la teoría del procedimiento. Para concretar lo anteríor,

proponernos el siguiente esquema:

originario

z
o
en
U
w
o

Vinculo con la Teoría del

Procedimiento

APLlCACION DEL

DERECHO

1. Organos del orden

Intrasistemática jurídico

2. Ciudadanos

1. Legislador

2. Juez

3. Funcionario

Principio de

autonomía de la

voluntad

El sentido y alcance de la técnica corno saber no puede esclarecerse sino sobre

la base de una connotación real de la perspectiva que representa, por una parte, y por

otra, de la posibilidad de insertarla en el universo de valores válidos para el momento

en que se practica la connotación. Por eso la temporalidad efectiva, en doble sentido ,

la persistencia de la norma; en cuanto conexión prospectiva de ésta con la conducta

normada, porque la norma es un proyecto de ajuste entre la voluntad reai y la voluntad

prescrita ; en cuanto acuerdo efectivo. porque la realización del proyecto en el que

consiste la norma exige la connotación real de su sentido. Hemos afirmado que

construirel Derecho no es legislarlo, esto implica, un análisis de elaboración creadora .

El proceso de creación o producción del orden juríd ico positivo va desde el acto

constituyente, a través de la Constitución, de las leyes, de los reglamentos, hasta la

norma individualizada en la sentencia judicial o en la decisión administrativa, sin

solución de continuidad.

Lo que equivocadamente se llamó "aplicación del derecho", no es algo que le

sobrevenga a una norma después de haber sido emitida, antes bien, es una parte

integrante del Derecho mismo el cual se hace patente a través de la individualización

por los órganos jurisdiccionales. Es una parte tan necesaria del Derecho tan sólo en la

medida en que hemos aprendido el modo cómo opera y cuáles son los efectos que
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produce en las realidades humanas existentes. Una norma jurídica es lo que ella hace,

si no opera real y efectivamente, no puede ser llamada Derecho, ya que, se reduce a

letra muerta, o, a voces en el desierto. En este sentido es correcto hablar de técnica

científica547
.

Ahora bien, el aspecto operativo, estructuratívo y determinatívo, en que la

decisión jurídica se manifiesta, está determinado en un sistema jurídico formal, real o

ideal, constituido por elementos de los cuales sólo pueden inferirse aproximaciones,

según el lenguaje normal del Derecho:

2. Lenguaje de los Juez
órganos
jurisdiccionales y • Funcionario
administrativos

3. Lenguaje de las • Abogado
partes en los Ministerio
procesos de Público
decisión Partidos

Políticos

Legislador
Lenguaje paradigmático • Juez

• Abogado

Es el lenguaje de la decisión
abstracta y general, dirigida a
ordenar el Estado como una
totalidad armónica. Es el objeto
de la teoría de la legislación
Es lenguaje de la decisión
concreta, dirigida a particularizar
el contenido de la decisión
abstracta, poniéndola en contacto
con la vida real. Es el objeto de la
teoría de la decisión
Este lenguaje no crea la decisión,
aunque ayuda a ella
representando una de las partes,
un punto de vista dentro del '
diálogo queconstituye el proceso.
Su objeto es convencer

Creación del
Derecho

Coadyuvante de
decisión

En estas condiciones, la tarea del jurista se vincula con la tradición, ésta

transmite nuestro oficio, es una tarea que consiste en el análisis del contenido de los

lexlos legales (conocemos y aplicamos), esto exige la conexión texto/interprete, el

547 "Lo que el logos de lo humano o lógica de lo razonable enseñará mejor al jurista es a conocer
auténticamente cuál es el orden jurídico positivo, qué es lo que el orden jurídico quiere respecto de
una determ inada situación, así como lo enseñará también cuál es la función, aunque limitada,
importantís ima, que le corresponde al órgano jurisdiccional en la elaboración de ese orden jur idico
positivo, a saber en la elaboración de las normas individualizadas o concretas de la sentencia y de la
resolución administrativa. Le enseñará a interpretar mejor, diríamos en términos metafóricos, la
auténtica voluntad del orden jurídico positivo en referencia con cada uno de los casos concretos o
singulares sometidos a su conocimiento" . Recaséns Siches, Luis, Experiencia juridica, naturaleza de
la cosa y Lógica "razonable", op. cit., nota 89, pp. 529-540.
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hacer compatible la historia y la dogmática. El hacer y ejercer el Derecho implica la

consciencia de lo sistemático (enlace de datos normativos con distinciones); empero,

esto ya no basta, el jurista debe ser multi e interdisciplinario. Por lo tanto, existen

problemas metodológicos, porque las normas jurídicas exigen operaciones que están

más allá del Derecho (extrajuridicos), el jurista se ve forzado a conocer otras

realidades pragmáticas; por ello, su buen sentido debe apelar a encontrar y hacer un

Derecho que no esté alejado de la realidad social.

Ya hemos visto en el epigrafe 2.5 que el Derecho se presenta a través de un

complejo conceptual abstracto, frecuentemente, mediado por consideraciones

indiferentes a cualquier clase de compromiso ético. La teoria de sistemas propone el

análisis estructural del sistema jurídic0548
, y las relaciones fundamentales de las

disposiciones jurídicas en sus momentos de creación (estructura genética) y sus

efectos mientras éstas existen (estructura operativa). Asimismo, en el epígrafe 3.3 que

en el marco de los sistemas normativos, el Derecho, posee un tipo de orden

sistemático; la sistematización u ordenación de · las disposiciones jurídicas es

trad icionalmente considerada como una tarea importante, que compete tanto al

legislador como al científico. El Derecho en cuanto sistema de normas, debe

adecuarse a ciertas pautas de racionalidad; la coherencia interna de las normas

jurídicas, así como su compatibilidad mutua, son exigencias básicas del mismo.

9.4.2. Fundamentos teóricos

Aélarado lo anterior, podemos afirmar que dar respuesta al problema principal

que se sustenta a cerca de la certeza del Derecho, implica adicionar algunos

fundamentos teóricos549
, partiendo de unos principios previos y superiores dentro de

la construcción filosófica sistemática antecedente, de modo que el estudio de esta

zona de deliberación y argumentación razonables constituye un apartado de las

teóricas filosóficas de John Austin (Austin), H.L.A. Hart (Hart), y Jürgen Habermas

(Habermas), relacionados y necesarios al concepto de sístema jurídico.

548 Cfr. Raz, Joseph, El concepto de sistemajuridico, op. cit., nota 38, p. 221.
549 Cfr. Aarnio, Aulis, "El significado del elemento teórico en la investigación jurídica", Anuario de

Filosofia Juridica y Social, Buenos Aires (Argentina), Ed., Abeledo-Perrot, 1982, pp. 223-240 .
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Para los efectos mencionados, el análisis de la teoria del sistema jurídico de

John Austin , implica división sistemática en cuatro apartados que son: 1) Soberanía;

2) Criterio de Existencia; 3) Criterio de Identidad ; 4) Estructura de un sistema

jurídico. Austin define "disposición jurídica" como mandato general de un soberano

dirigido a sus súbditos. Desglosando la definición en: Un mandato general (emitido

por una persona establecida o dada); él es un soberano (que es habitualmente

obedecido por una cierta comunidad y no presta obediencia habitual a ninguno). De

la segunda parte de la definición que es (emitido por alguna persona), se puede

derivar un criterio de identidad, así como un criterio de membresía:

1. Criterio de identidad: un sistema jurídico contiene todas y solo las

disposiciones jurídicas por una persona (o cuerpo de personas).

2. Criterio de membresía: Una disposición jurídica pertenece al sistema jur ídico

que contiene disposiciones jurídicas emitidas por el legislador que produjo tal

disposición. Esta es la respuesta de Austin al problema de identidad.

3. Criterio de existencia: 1) Un sistema jurídico 'existe si el leqislacor común de

sus disposiciones es un soberano. Por lo tanto, 2) un sistema jurídico existe si

este es generalmente eficaz. La transición de 1 y 2 es garantizada por el

hecho de que una persona es soberano únicamente si es habitualmente

obedecido, y es habitualmente obedecido, sí, y solo sí, sus mandatos son

generalmente obedecidos.

Austin nunca abordó el problema directamente pero dijo suficiente sobre el

significado del término mandato general para permitimos reconstruir una doctrina

rudimentaria de las dispos iciones jurídicas (demuestra que su teoría es virtualmente

un subproducto de la definición de disposición jurídica). Tanto la teoría como su

definición presuponen la aplicabilidad de un concepto: El de soberanía.

El concepto de soberanía lo retoma Austin de su maestro Bentharn, y dice "Si

un determinado superior humano, que no se encuentra en hábito de obediencia hacia

otro superior semejante, recibe obediencia habitual , del grueso de una sociedad

dada , tal superior determinado es soberano en esa sociedad y la sociedad

(incluyendo al superior) es una sociedad política e independiente". De esto se

desprenden dos importantes innovaciones introducidas por Bentham y, adoptadas

por Austin:
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1. La soberanía no se deriva ni se explica en referencia con la moral o con

principios morales . La soberanía se basa exclusivamente en el hecho social

del hábito de obediencía;

2. Los conceptos de hábito de obediencia y de obediencia personal, se

convierten en conceptos claves en el análisis.

La teoría de la soberanía de Austin presenta argumentos un tanto diferentes a

los de Bentham que radican en lo siguiente : Primero, Austin incluye en su definición

dos condiciones, una positiva (el grueso de la población habitualmente obedece al

soberano) y una negativa (el soberano no esta en habito de obedecer a nadie);

segundo, Bentham menciona solo la condición positiva.

Lo relevante es que la condición negativa determina la independencia de una

sociedad política, es decir, propone que la soberanía del soberano tiene cuatro

atributos: 1) No subordinada: El poder legislativo soberano no puede ser conferido

por una disposición jurídica y éste poder legislativo no puede ser revocado

jurídicamente; 2) Limitada: El poder legislativo soberano es jurídicamente ilimitado,

es el poder para legislar cualquier disposición jurídica cualquiera que sea esta y el

soberano no puede ser sometido a deberes jurídicos en el ejercicio de su poder

legislatívo; 3) Unica: para todo sistema jurídico hay uno y solo un poder legislativo no

subordinado e ilimitado; 4) Unitaria: Ese poder legislatívo se encuentra en las manos

de una persona, o, de un cuerpo de personas.

Respecto a la soberanía de Bentham es ciertamente no subordinada o única,

pero nunca dijo que la soberanía fuera ilimitada o unitaria. En el concepto propuesto

de soberanía el soberano puede ser limitado. Al parecer nunca esclareció la cuestión

entre limitaciones jurídícas y limitaciones de facto de soberanía. Existe confusión en

cuanto a los conceptos de Bentham respecto a que concibe una soberanía dividida y

después la posibilidad de una soberanía limitada. Es decir, no tiene una explicación de

la soberanía dividida; empero, pensó que la soberanía era divisible y limitable. No

obstante, Austin como primer jurista analítico propuso una respuesta a los problemas

de identidad y de existencia, y con ello, contribuyó a la teoría del sistema jurídico.

Sobre el criterio de existencia, Austin afirma que un sistema jurídico existe si

sus disposiciones jurídicas existen. El criterio de existencia de Austin no se basa

únicamente en el princípio de eficacia, insiste también en la superioridad e
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independencia del legislador supremo, pero la eficacia del sistema es relevante sólo en

tanto que contribuye a la obediencia personal de la población hacia el legislador

suprerno'f".

Respeto, al criterio de identidad, el soberano según Austin, es el legislador

directo o indirecto de todas las disposiciones jurídicas en un sistema. Los criterios de

membresía y de identidad propuestos son una variante del llamado principio de origen.

según el cual, la membresía de las disposiciones jurídicas en un sistema y la identidad

del sistema son completamente determinados por el origen de las disposiciones

jurídicas, por lo que este principio tiene tres rasgos característicos :

1. El origen de toda disposición jurídica incluye un acto de legislación; esto es,

una conducta deliberada que expresa un deseo de que algunas personas se

comporten de cierta forma;

2. El origen último de toda disposición jurídica, es un acto legislativo de una

misma persona o cuerpo de personas;

3. La existencia continua de la fuente última es una condición necesaria para la

existencia de las disposiciones jurídicas del sistema.

El criterio de identidad se base en el principio de origen legislativo y asume

que todas las disposiciones jurídicas del sistema tienen, únicamente, una fuente

última persistente. En este contexto, la legislación directa del soberano consiste en

concebir el deseo de que algunas personas se comporten en cierta forma y la

intención de causarles algún daño o pena si ellos no se comportan de esta manera;

expresar el deseo y la intención (inclusive en la legislación delegada).

Severas críticas han sido realizadas a la teoría de Austin, porque no desarrolló

en detalle el tópico sobre la estructura de un sistema jurídico, lo que, se infiere que

para Austin una teoría de un sistema jurídico se basa en el principio de independencia

si, conforme a él, no existe ninguna necesidad lógica para que un sistema jurídico

tenga una estructura interna.

550 Propone varios criterios para su existencia respecto del cumplimiento de deberes y el ejercicio
de facultades: 1) Su legislador supremo es habitualmente obedecido, es decir, las disposiciones
juridicas del sistema son en general eficaces; 2) su legislador supremo no obedece habitualmente a
nadie; 3) su legislador supremo es superior a los sujetos de cada una de sus disposiciones jurídicas
en relación con la sancíón de tal disposición; 4) que todas las disposiciones jurídicas del sistema sean
efectivamente legisladas y sean legisladas, en última instancia , por una persona o grupo de personas .
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Por otra parte, H.L.A. Hart, pretende encontrar y exponer los elementos que

conforman la estructura de un sistema jurídico . El Derecho tiene mecanismos

individualizados de imposición de conductas (técnica de generalidad). Pero no sólo

funciona así. Al respecto, los elernentos'r" propuestos por Hart, para la reconstrucción

del sistema jurídico son:

1. Generalídad de las normas;

2. Perdurabilidad de las normas;

3. La regla de reconocimiento;

4. Limitación a la creación de normas;

5. Ordenación jerárquica de las normas;

6. Recapitulación.

La generalidad de las normas, en lo que respecta a la conducta que se pretende

imponer, como lo que se refiere a los sujetos de quienes se espera realicen tal

conducta. La perdurabilidad de las normas, es decir, la permanencia de sus mandatos

en el tiempo (obediencia generalizada de sus mandatos), esto permite que sus

destinatarios puedan conocer qué conductas han de seguir para cumplir con lo

dispuesto por las mismas. A través de este conocimiento en un segundo momento,

podrá generarse una creencia generalizada de que los males o sanciones contenidas

en las normas serán aplicados en caso de que se contraríen los imperativos de las

mismas. La regla de reconocimiento, consiste en la existencia de una creencia

generalizada por parte de los destinatarios de las normas de que, si no se actúa

conforme a lo dispuesto en la orden concreta de que se trate, se cumplirá la amenaza

y, por tanto, se infringirá el mal o sanción prevista. Es decir, se concibe como "una

práctica compleja, pero normalmente concordante de los tribunales, funcionarios y

particulares, al identificar el Derecho por referencia a ciertos criterios ..552
. Se sustenta

en la idea de hábito general de obediencia (teoría imperativista de Austin), o en las

dificultades señaladas por Hart a esta teoría, respaldas; verbigracia, en el tipo de

normas que contienen estipulaciones difícilmente asumibles por amplios sectores de la

población. Otro inconveniente, es que en toda sociedad se producirá tarde o temprano,

pero necesariamente en todo caso, un cambio respecto de los sujetos creadores de

551 Escudero Alday, Rafael, Positivismo y Moral Interna del Derecho, op. cit., nota 33, p. 41.
552 Cfr. Hart, Herbert Lionel Adolphus, El concepto de Derecho, op. cit., nota 133, p. 137.
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las normas (empezarán a dictar normas en cuanto tengan tal facultad , puesto que la

complejidad de la organización de las sociedades , no permite vacíos temporales de

regulación normativa). De acuerdo con la teoría de John Austin, hasta que no se

produzca y constate una obediencia habitual a las órdenes emanadas de este sujeto

por parte de los destinataríos de las mismas, no se estará en presencia de un sistema

jurídico, y tales órdenes, no serán Derecho. Al no haber hábito de obediencia, atributo

del que obviamente no puede gozar un sujeto que acaba de acceder al poder de dictar

normas, no hay sistema jurídico.

En opinión de Hart, esta hipótesis es insatisfactoria, no se ajusta fielmente a lo

que es un sistema jurídico, a su dinámica de funcionamiento, puesto que los sistemas

para evitar situaciones de indeterminación o indefinición, recogen normalmente la

sucesión de los sujetos creadores de normas jurídicas, mediante el establecimiento de

normas que contengan la sucesión del soberano, por este supuesto, es necesario

acudir a otros tipos de normas.

Existen diversos factores, entre ellos: Falta de normatividad de los hábitos

sociales, porque, del hecho de que se sigan generalmente, las órdenes de' un sujeto,

no cabe deducir, en ninguna medida que su sucesor tenga el derecho de dictar nuevas

órdenes obligatorias para los sujetos. Para que pueda existir el Derecho, resulta

necesario la existencia de la otra norma que, efectivamente, confiera a este nuevo

soberano la potestad de dictar órdenes respaldadas por amenazas.

La realidad de los sistemas jurídicos muestra una cierta continuidad de sus

normas, con independencia de sí el sujeto u órgano concreto que las dictó sigue

existiendo, o, por el contrario, fue sustituido por otro. Así, el cambio de las normas no

esta directamente relacionado con el sujeto que las dictó. Para Hart, la estructura de

un sistema jurídic0553 gira, no sobre un supuesto o pretendido hábito de obediencia a

las órdenes del llamado soberano, sino sobre una práctica de los sujetos integrantes

del mismo; práctica que consiste en la aceptación, en todo sistema, de una norma que

553 Ibídem, p. 83. "Hasta aquí hemos venido asumiendo de forma implícita que cada sistema
juridico tiene una y sólo una regla de reconocimiento (la cual suministra el criterio de identidad del
sistema) . Esta regla de reconocimiento puede, sin embargo, remitir a más de una fuente última; tal
ocurre, por ejemplo , en relación con el sistema jurídico inglés, en el que tanto la legislación como el
precedente constituyen fuentes del Derecho, sin que ninguna de ellas fundamente tal estatus en
criterios de validez conten ídos en la otra". Véase, Atienza, Manuel, Ruiz Manero , Juan, Las piezas del
Derecho. Teoria de los enunciados jurídicos, Barcelona (España), Ed., Ariel, 1996, p. 160.
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establece los criterios para identificar cuáles son las normas del grupo. Se trata de

aceptar una norma que permite a los sujetos conocer las conductas que han de ser

seguidas por ellos, si es que pretenden que su actuación sea conforme a las normas.

Es una práctica de aceptación a una norma y no un hábito de obediencia554
.

Sólo un instrumento privilegiado como la citada regla de reconocimiento ofrece el

cauce necesario para predecir, con alto grado de objetividad, cuándo un imperativo

alcanzará el estatus de norma jurídica. Asimismo, otorga a una serie de sujetos u

órganos la facultad de dictar normas; lo que significa, que establece las fuentes de

producción normativa. Desde esta perspectiva, el criterio que unifica a todas las

normas; es decir, el que transforma un conjunto de normas, en un sistema, es la regla

de reconocimiento, que se manifiesta en el hecho de que la validez o carácter

obligatorio , de todas ellas, puede ser reconducida, en última instancia, a aquélla .

Respecto, a la limitación a la creación de normas, el soberano (órgano o sujeto)

con potestad creadora de normas es ciertamente ilimitada. Lo que de él emane

alcanzará el carácter jurídico, y, como tal, habrá de ser obedecida por los sujetos , bajo

la amenaza de la imposición de una sanción para el que no lo haga. En 'el sistema

juríd ico en los que el llamado Poder legislativo, al que deben someterse todos los

restantes centros de producción de normas que pudieran existir en una determinada

sociedad, se encuentra a su vez limitado en su actividad. Esto sucede en los sistemas

de normas presididos por una Constitución, que es.el cuerpo normativo que establece,

entre otros aspectos, los requisitos que toda norma que pretenda ser jurídica debe

respetar; requisitos que son igualmente aplicables, al Poder legislativo, por mucho que

éste pueda ostentar una fuerte potestad creadora de normas en el interior de ese

sistema . Pone de manifiesto la existencia de un sujeto que ostenta el supremo poder

de dictar normas y las posibles limitaciones a ese poder. La Constitución marca las

554 Austin, propuso un hábito de obediencia por parte de los sujetos a las órdenes emanadas de
otro sujeto, que recibe el nombre de soberano, en este caso la explicación debe rallarse en una
práctica de los sujetos de aceptar y utilizar esta norma de identificación de las normas del sistema . Por
otro lado, Hart propuso la práctica generalizada de los sujetos de aceptar la norma que dispone que
ha de hacerse todo lo que emane de su voluntad (especifica lo que debe hacerse, tendrá el derecho o
facultad de hacerlo, será generalmente aceptado que es correcto obedecerlo), dicha norma garantiza
la continuidad de la producción normativa en un sistema.
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pautas, con mayor o menor rigidez, las pautas para el desarrollo de su función, sin

apartarse de ellas, en su actividad legislativa555
.

En cuanto a la ordenación jerárquica de las normas; éstas otorgan

competencias para crear normas de conducta a los poderes públicos (permiten -la

creación, derogación o aplicación de normas de conducta por parte de una serie de

sujetos u órganos) , una cierta potestad a los particulares par que éstos puedan llevar a

cabo determinadas actividades. En este elemento destaca la característica de

coherencia entre las normas de un sistema (imposibilidad de regular conductas de

forma contraria o contradictoria entre sí, es decir, solucionar los casos de normas

incompatibles entre sí). El reconocimiento de la necesidad de respetar el principio de

no contradicción entre las normas del sistema. Debido a la existencia de órganos

intermedios creadores y aplicadores del Derecho, es necesario el cumplimiento del

principio de congruencia entre las normas y su aplicación. Lo anterior, significa que los

órganos o sujetos aplicadores de normas están subordinados a lo dispuesto por

aquéllos creadores de normas , de ahi que pueda predicarse una cierta relación de

jerarquía, o subordinación, entre ellos.

La recapitulación en el sistema jurídico, ser refiere a los principios de legalidad,

que se manifiestan en la necesidad de que se articule de tal forma que los sujetos

puedan ordenar sus conductas sobre la base de sus normas , de manera que puedan,

realmente cumplir su objetivo de regular las . conductas o actividades de sus

destinatarios. Esto exige que tales normas sean inteligibles, puedan ser obedecidas,

por la mayor parte de los sujetos, y que, en circunstancias normales, no sean

retroactivas.

En consecuencia, las ideas de Jürgen Habermas en su obra "Teoría de la

acción cornunicativa 'F'", sostiene que: 1) Los problemas filosóficos no pueden

reducirse a la epistemología, es decir, al estudio de la razón ; 2) El interés

emancipatorio, en contra de lo que había sostenido antes, no puede reducirse a los

otros dos intereses. Elabora una nueva teoría en la que vuelve a planteamientos de

555 Escudero Alday, Rafael, Positivismo y Moral Interna del Derecho, op. cit., nota 33, p. 123.
556 Habermas, Jürgen, Teoría de la acción comunicativa. Racionalidad de la ácción y

racionalización social, trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid (España), Ed., Taurus, 1987, Tomo
1.Véase, Habermas, Jürgen, Teoría de la acción comunicativa. Crítica de la razón funcionalista , trad.
de Manuel Jiménez Redondo, Madrid (España), Ed., Taurus , Tomo 11,1987.
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lmmanuel Kant, pero considerando varios desarrollos del conocimiento del siglo XX,

como la gramática generativa de Chomski, la psicología cognitiva de Piaget, y los

estudios de Kohlberg como punto de referencia para interpretar a Kant. Lo que

pretende demostrar con estos planteamientos es la posibilidad de una ciencia social

crítica, a la vez que intenta realizar un análisis científico y crítico de la sociedad. Para

Habermas la herencia de Kant se halla en lo que denomina ciencias reconstructivas,

que son las que estudian la "gramática profunda" y las reglas del conocimiento

preteórico. Estas ciencias reconstructivas tienen que diferenciarse de las ciencias

analítico-empíricas, que suelen ser los paradigmas de las ciencias naturales

contemporáneas.

Habermas considera reconstructivas la psicología cognitiva de Piaget, la

gramática generativa de Chomski y la teoría de Kohlberg sobre las etapas del

desarrollo moral. Distingue en estas ciencias reconstructivas el hecho de que

estudian una realidad estructurada simbólicamente; además, son comprobables

experimentalmente; pretende realizar una teoría dé la acción comunicativa que se

constituya en una ciencia reconstructiva, pero con una meta más ambiciosa que las

de aquellas ya que su intención es "aislar, identificar y aclarar las condiciones que se

requieren para la comunicación humana"; es decir, persigue una ciencia

reconstructiva que domine a todas las demás y que por lo tanto investigue los

presupuestos simbólicos de la comunicación humana en general.

A esta nueva ciencia reconstructiva le denomina pragmática universal,

basándose en la distinción de la semiótica en: 1) Sintaxis: estudio de la relación de

los signos entre sí; 2) Semántica: estudio de la relación entre los signos y su

significado; 3) Pragmática: estudio de la relación de los signos con el hablante.

Lo primero que encuentra Habermas es el problema kantiano de la

investigación transcendental sobre las condiciones universales del uso de la razón.

La hipótesis de Kant de que estas condiciones son a priori, porque las generaba

espontáneamente el entendimiento. Habermas rompe con esta tradición al afirmar

que la investigación sobre las condiciones de racionalidad es empírica y está

fundamentada en lo que denomina competencia comunícativa intersubjetiva, que

295



quiere decir algo como las facultades o posibilidades de comunicación entre los

seres humanosf".

Al formular su teoria de la acción comunicativa se fundamenta en los

planteamientos sobre la filosofía del lenguaje, y más concretamente, en la teoría de

los actos del habla, al constatar que las interacciones comunicatívas tienen un campo

más amplio que los actos del habla expreso.

Pero si enfocamos la comunicación desde la perspectiva del habla, podemos

alcanzar una comprensión de los rasgos distintivos de la comunicación. Así nos

encontramos con que un hablante y un oyente tienen como meta la comprensión

mutua, renunciando a los fines egoístas del éxito, o, la imposición violenta. Esta

"comprensión" de los hablantes en un "acuerdo" permite una confianza mutua y un

conocimiento compartido. Asi , la acción comunicativa sólo es posible sobre un fondo

de consenso sobre los conceptos de verdad, veracidad, exactitud y comprensibilidad.

Este es el ideal del discurso cientifico, en el que los conflictos se resuelven por

argumentaciones no manipuladas ni coercitivas.

Jürgen Habermas extiende estas nociones a las disputas prácticas, sean estas

morales, legales o políticas, en las que también surgen de un modo implícito estas

pretensiones universales que se establecen en las estructuras generales de la

comunicación posible. Así denomina "proceso de racionalización" a aquel mediante

el cual se fijan y cambian los tipos de acción y de racionalidad discursiva en las

instituciones sociales e históricas. La acción social puede darse de dos formas:

1. Mediante una acción racional deliberada, la cual puede considerarse bajo dos

aspectos:

a) La eficiencia empírica de los medios técnicos ;

b) La consistencia de la elección entre los medios adecuados.

2. Mediante una acción comun icativa .

557 "El transplante no mediado del saber especializado a las esferas privadas y públicas de la
cotidianidad puede, vistas las cosas desde un lado, poner en peligro la autonomía y la lógica interna
de los sistemas de saber, y, vistas las cosas desde el otro, vulnerar la integridad de los contextos del
mundo de la vida. Un saber especializado en una sola pretensión de validez , al percutir, sin prestarse
atención al contexto, sobre toda la latitud del espectro de validez de la práctica cotidiana, desequ ilibra
la infraestructura comunicativa del mundo de la vida". Habermas, Jürgen, El discurso filosófico de la
modernidad (Doce lecciones), trad. de Manuel Jiménez Redondo , Madrid (España), Ed., Taurus, 1989,
p.401 .
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Es preciso diferenc iar entre ambas formas. Además hay que estilpar aquellas

relaciones de fuerza que están establecidas en las mismas estructuras de

comun icación, y que evitan el establecimiento consciente de los conflictos y el

acuerdo. La raciona lización significa superar esta distorsión. Asimismo, pretende

explicar y demostrar que la teoría de la acción comunicativa y la teoría sociológica

que explique los procesos sociales están relacionadas profundamente entre sí y no

son dos procesos diferentes como podría pensarse, porque entre otras cosas

ninguna teoría sociológica sería puede dejar de confrontarse con el problema de la

racionalidad. Para probar esta afirmación sostiene que pensadores como Mark,

Horkheimer y Adorno contribuyen a una teoría sociológica que tiene sus raíces en el

entendimiento total de los procesos de racionalización.

Hay dos conceptos fundamentales que son estudiados en la teoria de la

Acción Comunicativa:

• El concepto de sistema, unido al de estructura subyacente y determinante de

la sociedad, minimizando la importancia de los factores sociales de los sujetos

humanos que se cons ideran como simplemente dentro de un sistema total ;

• El concepto de mundo vital, que otorga mayor importancia a la realidad

indiv idual, llegando a afirmarse desde esta perspectiva sociológica que el

concepto de sistema es un invento ínservible.

En la actualidad se corre el peligro , según Habermas de que el mundo vital

sea anulado por procesos de racionalización, es decir, que las personas sean

eliminadas por los mecanismos de racional idad, que la posibilidad de comunicación

sea abolida por la racionalización sistemática. Al final, presenta en la teoría de la

acción comunicativa la noción del filósofo como el guardián de la razón , que debe

estar alerta para hacernos ver que la necesidad de incrementar la racionalidad

comunicativa se renueva con cada acto de comprensión libre, con cada momento de

convivencia en solidaridad, con cada momento de individuación de éxito y de

emancipación salvadora.

Es necesario elaborar un modelo de análisis del Derecho para observar el

fenómeno jurídico desde una perspectiva más amplia, en este sentido, tendría

funciones descriptivas; y al mismo tiempo representaría un modelo ideal hacia el cual

debiera tender el Derecho (con una función orientadora y normativa). Para la
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construcción de este modelo es necesario abandonar el presupuesto según el cual el

Derecho es meramente un conjunto de normas y poner de manifiesto el papel que

los principios ejercen en los ordenamientos jurídicos. El anális is de los principios , de

los estándares, y su justificación debe ocupar un lugar muy importante en la

consideración del fenómeno jurídico.

9.5. Perspectiva pragmática

9.5.1. Consideración previa

Se ha propugnado por una disciplina sobre la legislación, referida a cada una de

las fases del iter legislativo , en la perspectiva de la racionalidad ética. La

practicabilidad o viabilidad de las normas se refiere a la máxima probabilidad de

eficiencia real; ponderación y estimación de los efectos ulteriores que pueden causar

las leyes que se emiten o las decisiones que se tomen .

Hemos afirmado que la técnica legislativa es el conjunto de mecanismos y

medidas orientadas a que las disposiciones jurídicas se ajusten a determinados

criterios previos, para favorecer de este modo, el respeto a ciertos valores como: La

claridad y certidumbre de las normas, la seguridad jurídica; se trata de lograr la calidad

de las leyes, en el entendido de su idoneidad para alcanzar sus objetivos integrados

en el ordenamiento jurídic0558
.

Existen leyes que logran su objetivo y otras no, el estudio de los medios para

alcanzar su finalidad es el problema fundamental, razón por la cual la hipótesis

principal de la tesis que sostengo, se prueba ante la ambigüedad del Derecho, las

causas y efectos de la ignorancia legis, porque muchas veces las medidas óptimas

desde la perspectiva de la justicia son inadecuadas e ineficaces para conseguir los

558 "El objeto de la técnica legislativa es mejorar la calidad de las normas, pero teniendo en cuenta
dos datos obvios : el primero, que cada norma no vive aislada, sino inserta en un sistema normativo
cuya coherenc ia global es presupuesto ineludible para que la norma tenga sentido. El segundo, que
no basta con que el ordenamiento esté bien estructurado para que sea real y efectivo . Es necesario
que sea viable económica y psicológicamente. Debe generar confianza y aceptación". Acosta Romero,
Miguel, "Consideraciones acerca del principio de claridad en las leyes", Experiencia y expectativas al
filo del milenio, revista Quórum , México, Instituto de Investigaciones Legislativas, Cámara de
Diputados, LVIII Legislatura, 2000, Año IX, Núm. 70, enero-febrero, pp. 111-112.
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objetivos que se pretenden, otras veces la leyes con inadecuadas para conseguir el

objetivo, es decir, la ratio legis, siendo los presupuestos de certeza juridica. En este

sentido, Luis Recaséns Siches afirma que: "El Derecho es una empresa de realización

práctica . Por tanto, no obsta conocer tan sólo las necesidades que se trata de colmar y

el criterio estimativo para hacerlo, según principios valiosos. Hay, además un problema

de eficacia, es decir, de saber elegir los medios adecuados de realización para las

finalidades establecidas como valiosas..559
.

En el epígrafe 7.1.1. hemos destacado que la eficacia normativa puede lograrse

mediante el mecanismo de la implementación de normas; es decir, en la promoción de

las conductas conformes, en la respuesta a las desviaciones, en dotar a los órganos

judiciales y administrativos de las estructuras e infraestructuras precisas; que en lo que

se refiere a su proyección en el ámbito normativo, la eficacia se manifiesta en la

capacidad de innovación respecto de unas normas y de resistir a la innovación de

otras. Asi, las instituciones jurídicas no plantean sólo un problema de finalidad justa ,

sino la cuestión de saber realizar eficientemente esta finalidad .

(.. .), a lo largo de la historia juridica muchos de los camb ios que van
sufriendo las instituciones no significan una sustitución del fin, sino una
rectificación de los medios, para lograr más adecuadamente la misma finalidad ;
porque la experiencia ha ido mostrando que los medios que trataron de
articularse al servicio de una finalidad fracasaron, y, entonces, hay que buscar
nuevos medios , nuevas estructuras institucionales, para realizar con mayor
eficacia aquella misma finalidad56o

.

9.5.2. Condicionantes técnicos

La teoría de la legislación, en su aspecto operativo y pragmático debe tener

apertura. El Derecho es un instrumento para alcanzar unos fines determinados, tal

instrumento puede ser más o menos adecuado. Precisamente, para complementar

este aspecto, las técnicas legislativas permiten la sistematización del Derecho en los

aspectos de contenido, forma, y reglas generales de sistemática . Al respecto, entre los

requisitos y reglas destacan los siguientes :

559 Cfr. Recaséns Siches, Luis, Experiencia jurídica, naturaleza de la cosa y Lógica "razonable", op.
cit.. nota 89, p. 183 .

560 Ibidem, p. 184.
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REQUISITOS DE CONTENIDO~i REQUISITOS DE FORMA",," " , REGLAS GENERALES DE ·
- ',,''~:f:i,.... ' .' ,.,,~~~! SISTEMÁTICAi liL ,. ~ .• -;r" : .:. '~",~:t<.j}~-i:~';~Ji.... v;, ~~";.;"(~j:~-~~~".t ' .·w.~ .;v..~ ',. $ .." .,.;.:- '>'

1. Uso del lenguaje técnico solo si 1. Configuración armónica . El texto legal debe de ser
es preciso, sino es preferible el 2. Visualidad. una secuencia ordenada de
lenguaje común . 3. Presentación digna. temas según un criterio de

2. Atenuar el carácter impersonal del 4. Expresión de un lenguaje ordenación claro. La
lenguaje técnico: Especificar los legal sencillo : construcción de la ley debe
sujetos destinatarios y • Un esquema o un facilitar su uso.
funcionarios . sumario claro, ordenado y

3. Preferir la voz activa a la pasiva. fácil de seguir. Para la buena ordenación
4 . Concretar lo abstracto sin caer en · Denominación apropiada de la ley hay reglas

el casuismo. de las partes del texto. minimas , y en la redacc ión
5. Exactitud. · Frases razonabl emente de una disposición se irá:
6. Huir del lenguaje burocrático . cortas.
7 . Procurar que los textos puedan · Voz activa. A. De lo general a lo

ser comprend idos por sí mismos: • Forma posit iva. particular.
evita r remisiones, citar las fuentes • Ordenación sujeto-verbo- B. De lo abstracto a lo
a las que se aluda . predicado. concreto.

8. Evitar cambios de registro : Ser · Construcción paralela . C. De lo más importante a
llano pero no coloqu ial ni castizo . · Términos concisos. lo menos .

9. Usar frases cortas pero no
Términos senc illos.

D. De lo norma l a lo
telegráficas. • excepcional.

10.No sobrecargar una orac ión, · Términos precisos. E. De lo sustantivo a lo
utilizar orac iones subordinadas. procesal.

11.No nominalizar si se puede usar
un verbo . Dentro de la ley los temas

12.Evitar cadenas de genit ivos. deben desarrollarse de una
13.No exceder el número de manera jerárquica y

oraciones subord inadas . ordenada, por lo tanto , hay
14.Poner lo fundamental en la que evitar que la regulación

oración princ ipal. deje lagunas o huecos
15.Usar las palabras que se usan indeseados.

pero no usar modas , evitar
barbarismos y neologismos.

16.Explicar el sentido de los términos
técn icos (legales o científicos), si
pueden plantearse cuestiones de
interpretación.

17.No usar falsos términos técnicos .
18.0rden.
19.Brevedad.
20.Acercamiento al dest inatario.

La ciencia de la legislación propone la relación técnica y estética del Derecho,

en las siguientes líneas :

1. Técnica normativa in genere:

• Técnicas informáticas aplicadas al Derecho.

• Directrices sobre la forma y estructura de los proyectos de legislación .

2. Técnica normativa en particular:
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• Complej idad de los sistemas de participación en la elaboración de las

normas .

• Técnica normativa de derecho externo y su repercus ión en el ordenamiento

jurídico interno.

3. Técnica del dictamen:

• Análisis formal y material en la fase constitutiva y operativa de la función

legislativa.

• Control de calidad de las normas jurídicas por órgano específico .

4. Técnica en el proceso interpretativo jurisdiccional:

• Aspecto metodológico: ítineración jurídica 561
.

• Estructura secuencial de la técnica ínterpretativa: 1) Análisis de los hechos ;

2) doctrinas generales; 3) extracción de principios jurídicos aplicables; y la

4) decisión final562
•

5. Técnica de evaluación del cumplimiento.

56 1 "El método quedará de la siguiente manera : 1) Interpretación literal o filológica; 2) elemento
lógico o racional; 3) extracción de los principios generales de las normas en cuestión que deben ser
aplicadas. Aqui se engloban, a modo de subapartado , tanto los principios constitucionales, como los
principios normativos extraídos de la legalidad ordinaria; 4) estudio de la ratio legis o finalidad del
sistema interpretado; 5) elemento sistemático, como faceta independiente en unos casos y que
encontrará en combinación con los anteriores frecuentemente; 6) la realidad social del momento en
que las normas son interpretadas, como paso previo a su aplicación. También denominado método
sociológico ". Véase , Sánchez Melgar, Julián, "Técnica legislativa e interpretación judicial", La técnica
legislativa a debate, op. cit., nota 170, pp. 313-314. . .

562 Véase, en este sentido, la obra de Manuel Marroquín Zaleta, cuyo objetivo es enseñar a
elaborar una sentencia que pone fin a un juicio de amparo directo; asimismo, resulta útil para aprender
a elaborar las sentencias definitivas , laudos y resoluciones que ponen fin a un juic io natural. El libro se
divide en dos partes: En la primera, se explica el proceso de elaboración de una sentencia de amparo
directo. Lbs seis capitulos que la componen, corresponden a cada una de las etapas de dicho
proceso, las cuales son las siguientes: a) primera revisión de los autos para determinar si guardan
estado para dictar sentencia; b) revisión previa de la demanda de amparo; e) captación de los
problemas jurídicos que serán materia de análisis; d) formulación previa de una hipótes is de trabajo ;
e) verificación de dicha hipótesis; f) redacción de la sentencia. Cada uno de los cuatro últimos
capitulos se divide en dos secciones; en la primera de éstas se exponen diversos temas de carácter
teórico y otros íntimamente vinculados con la correspondiente sección segunda, que es en la que se
explica con detalle la etapa del proceso a la que se refiere el capítulo. En la segunda parte de la obra
se explica , en forma gráfica, el mencionado proceso de elaboración de una sentencia de amparo
directo; asimismo, se explican gráficamente otros temas importantes que se tratan en la primera parte.
La lectura de ésta facilitará la comprensión de los diagramas. Esta obra pretende también contribuir al
desarrollo del Derecho Judicial Mexicano en una de sus partes más importantes, que es la técnica
para la elaborac ión de las resoluciones pronunciadas por los tribunales federales . Marroquín Zaleta ,
Jaime Manuel, Técnica para la elaboración de una sentencia de amparo directo, 3" ed., México, Ed.,
Porrúa, 1999. Asimismo, Gascón Abellán, Marina, La técnica del precedente y la argumentación
racional, Madrid (España); Ed., Tecnos 1993, pp. 30-49, 94-107.
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9.5.3. Mecanismos y modelos de solución

Llegado este punto, debemos prestar atención al modo de desarrollo de la

técnica legislativa en el ordenamiento jurídic0563
. Un sistema normativo jurídico que

tenga estructura que le permita ser coherente, racional, eficaz y acces ible, implica

fundamentos en su formulación, formación, defensa , evaluación y difusión. Es decir, la

racionalización del Derecho vigente, dirigido a lograr la coherencia y sencillez del

ordenamiento.

En la difusión ofrecerá información oportuna y veraz, respecto de: 1) Las

iniciativas legislativas en curso; 2) la legislación vigente y su correcta aplicación

(deven ir en la aplicación y evaluación); y 3) la divulgación de los cambios normativos .

El mecanismo radica en el establecimiento institucional564 de un órgano del

Estado (cuya naturaleza jurídica se definirá en función de la sistematización de

competencias) que desarrolle al menos las siguientes funciones :

1. Buscar mecanismos que permitan la simplificación de la formulación normativa

y la presentación de proyectos de ley, decretos o resoluciones con el fin de

racionalizar razonablemente el sistema normativo jurídico;

2. Elaborar documentos de intervención ante un órgano que se designe en la

defensa del sistema normativo jurídico;

3. Elaborar los proyectos de ley o decreto correspond ientes al Poder legislativo y

al Poder ejecutivo ;

4. Realizar el seguimiento del trámite de los proyectos de ley;

5. Hacer el seguimiento y actualización de la evolución normativa y jurisprudencial;

6. Buscar mecanismos para difundir las modificaciones introducidas a la

legislación, y la determinación de principios generales de la publicación oficial

de las normas 565
;

563 Sobre este punto, véase, González Vergara, Paulina, "Codificación y técnica legislativa", Revista
Chilena de Derecho, Santiago (Chile), 1998, Vol. 25, Núm. 4, octubre-diciembre.

564 Véase , Zapatero Gómez, Virgilio, "De la jurisprudencia a la legislación", Doxa, op. cit., nota 483,
pp. 774-777.

565 "Como princ ipios generales de la publicación oficial de las normas pueden enunciarse los
siguientes, - publicación en boletín oficial, - publicación inteligible, - publicación y difusión inmediatas, ­
publicación exacta sin errores ni erratas, y - publicac ión adecuada de modificaciones, interpretaciones
vinculantes, derogaciones y nulidades" . Cfr . Sainz Moreno. Fernando, "La publicidad de las normas",
La protección jurídica del ciudadano, op. cn., nota 197, pp. 124-145.
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7. Establecer medidas eficaces de protección del sistema normativo jurídico;

8. Evaluar el grado de cumplimiento de las obligaciones estatales.

En el aspecto técnico este mecanismo se funda en la necesidad de detener la

proliferación de normas, que no toma en cuenta la legislación vigente (discordante y

desarticulada); y de otra , en revisar el actual ordenamiento jurídico, para lograr en el

futuro, la certeza sobre la vigencia de la legislación , en la existencia de normas claras

y funcionales.

Con relación a los mecanismos de solución del problema fundamental de la

certeza del Derecho, se pueden dar en tres dimensiones:

Metodología jurídíca El análisis de las diferentes perspectivas que integran el pensamiento juridico
premoderno, moderno y posmoderno, a partir de aqu í se analizará las propias

I corrientes, el estudio de los precedentes históricos, caracterización de los
I modos de entender el Derecho: formalismo y realismo. Comprender que tras

I
un problema metodológico se esconde un problema sustantivo. Las
categorías de: validez y eficacia, derecho formal y derecho material.

Teoría del Derecho Determinar el cómo se ha entendido el Derecho, cuál es la estructura y
func ión del Derecho, las diversas articulaciones estructura-fin . Relación teor ía
moral y política normativa.

Teoría de la Justicia Determ ínar las funciones y la legitimación del Derecho, el problema de la
legitimación del Derecho y del Estado, los derechos fundamentales como
fundamentación ético-normativa del Derecho actua l.

Pero, una filosofía jurídica que sea buena en la teoría debe propugnar, servir

para la práctica. Por ello, insistir en la necesidad de la cultura idónea para el jurista que

realmente se comporte como tal, no en cuanto hombre concreto; es decir, que tenga

un conocimiento del Derecho adecuado y no deformado. Verbigracia, una formación

teórico-pragmática que se le deberá dar a los operadores jurídicos según participen de

la ratio Jegis y ratio decidendi, elementos de la estructura lógica de los diferentes tipos

de razonamiento jurídico: 1) Dentro de un cuerpo legislativo, que conduce a la

formulación de un texto legislativo; 2) dentro del sistema judicial, que conduce a una

decisión; 3) dentro de una disposición administrativa, que concluye en la formulación

de una regulación de menor rango o una regla derivada.

Aplicando las ideas anteriormente expuestas, el conocimiento del Derecho,

tarea asignada a la gnoseología jurídíca, es como afirma Antonio Enrique Pérez Luño:

Un cometído que debe contar con el auxilio . indispensable de las
herramientas de construcción metódica que proporcloria la evolución de las
ciencias, sin que ello impl ique el adoptar una postura cientificista. Dice,
considero al respecto del mayor interés las aportaciones del análisis del
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lenguaje, encaminadas a depurar los dominios lingüísticos del derecho, de
expresiones inútiles y ambiguas desde el punto de vista teórico, de nociones
destinadas a deformar la realidad en el plano ideológico. Para cumplir tal
misión es preciso que el análisis lingüistico de la experiencia juridica surja de
un compromiso crítico desde el que pueda rescatar a la experiencia jurídica de
la distorsión y falsificación de su lenguaje 566

.

El conocimiento del Derecho es por esencia un conocimiento abstracto?",

aunque puede no serlo el paso ulterior de su utilización, que llamamos precisamente

aplicación juridica. En consecuencia, después de proponer la teoría de la legislación,

en su aspecto operativo y pragmático, resulta de interés proponer algunos aspectos

concretos sobre el logro de la eficiencia del Derecho, consistente en la adquisición de

capacidades, por medio de la iniciación a la instrucción o socialización jurídíca (el

pueblo ignora las leyes fuera de aquello que vive en sus prácticas), de introducir la

enseñanza del Derecho en las escuelas, de la practicabilídad del modelo de

comunicación jurídica, para el efecto de actualizar la función educadora de la ley,

reflejada en la espontánea observancia después del racional conocimiento.

La racionalidad del Derecho puede examinarse al menos en tres dimensiones

diferentes: 1) Racionalidad interna del Derecho; 2) Racionalidad del objeto del

Derecho; 3) Racionalidad normativa del Derecho. Éstas dimensiones pueden utilizarse

para dar cuenta de la discusión actual sobre la supuesta crisis del derecho moderno .

En este sentido, la certeza del Derecho se manifiesta en la sistemática intema del

ordenamiento jurídico; en las relaciones entre el Derecho y su objeto de regulación; y

en legitimidad, en su connotación de aceptación real de las normas jurídicas o con su

aceptabilidad, respectivamente. Se trata de la lucha por la certeza, por medio de la

vinculación entre la moral intema del Derecho y la producción de certeza568
, cuyos

566 Pérez Luño, Antonio Enrique, "Problemas abiertos en la filosofía del Derecho", DOXA, Instituto
Juan Gi~Albert, Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Madrid,
(EsfEaña), 1984, p. 199. :

67 Sobre el derecho abstracto en Hegel, véase, Amengual ColI, Gabriel, La moral como derecho.
Estudio sobre la moralidad en la Filosofía del Derecho de Hegel, op. cít., nota 509, pp. 59, 39-42, 83­
86.

568 Los elementos de la moral interna del Derecho propuestos por Rafael Escudero Alday, son: 1)
La generalidad de las normas jurídicas; 2) La exigencia de congruencia entre la creación y aplicación
de normas jurídicas; 3) la publicidad de las normas; 4) La claridad de las normas; 5) La coherencia
normativa; 6) La irretroactivad de las normas; 7) La estabilidad de las normas; 8) La inexistencia de
normas que requieran lo imposible a sus destinatarios . Cfr. Escudero A1day, Rafael, Positivísmo y
Moral Interna del Derecho, op. cit., nota 33, pp. 202-210.
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elementos ofrecen instrumentos para que los destinatarios puedan conocer las

consecuencias jurídicas de sus actos, y así poder plantearse la obediencia o

desobediencia a tales normas jurídicas .

Hemos propuesto la practicabilidad del modelo de comunicación jurídica, para el

efecto de actualizar la función educadora de la ley. Con este propósito, desde las

facultades de Derecho debe partir la renovación del Derecho, la conversión educativa

del jurista y la formación jurídica de toda la sociedad civil. Como señala Gustav

Radbruch "para esta tarea me parece que deben ser decisivos los siguientes

principios"s69:

1. Ante la arbitraríedad y antiderecho (cuando el Poder estatal admite todo lo que

le parece útil y salta sobre las leyes válidas), debemos retornar al imperio de la

ley, y, al Estado de Derecho, crear conciencia y educar;

2. La prevalencia de las leyes respetuosas de los derechos fundamentales, que

sanciona la injusticia;

3. Retomar el contenido del Derecho y no solo a la forma, que se traduce en un

discurso opaco (que refleja un sistema no coherente, redundante e incompleto);

4. Retomar la comparación de las culturas jurídicas para conocer cada una de

ellas sincrónica y diacrónicamente, en su peculiaridad y valorarlas en sus

insuficiencias y ventajas;

5. Retornar a la formación humanística en la .aplicación del Derecho, no juristas

rutinarios sino cultivados ;

6. Trascender a la reconstrucción de la ciencia jurídica .

9.5.4. Las intenciones educativas

La función educadora de la norma jurídica implica el proceso de enseñanza ­

aprendizaje por parte de la comunidad jurídica, bajo criterios sustanciales, que le

permitan tomar decisiones razonables en el marco de las fuentes del Derecho. Esta

tarea esta relacionada con las intenciones educativas , que se refieren a los

569 Radbruch, Gustav, El hombre en el Derecho: Conferencias y artículos seleccionados sobre
cuestiones fundamentales del Derecho, op. cit., nota 254, pp. 123-126.
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enunciados de los efectos esperados en un plazo más o menos largo por los

educadores, alumnos y responsables educativos, sin olvidar a la sociedad en la que

tiene lugar el proceso, y por lo tanto, con los diferentes problemas metodológicos de la

situación particular de los métodos de aprendizaje, se trata de una operación

interrelacionada, en que todos somos alumnos en un proceso de adaptación

(estud iante-docente) a los métodos de enseñanza activa, con previos diseños de

tareas de aprendizajé70
• Esto supone una tarea compleja en que se integran: Los

conocimientos de las discipl inas, la teoria del aprendizaje, la pedagogia sistemática y

la teoría social.

El proceso enseñanza-aprendizaje responde a la pregunta ¿cómo se construye

el conocimiento? La respuesta no es sencilla. Empero, puede situarse en tres

dimensiones críticas: Primero, en la necesidad de pensar agudamente sobre

problemas complejos; segundo, en la necesidad de una acción innovadora y

coordinada; y tercero, en el papel de los miembros de una comunidad en otra

comunidad. La disciplina del aprendizaje implica dominar las prácticas del diálogo y la

discusión. En el diálogo, existe la exploración libre y creativa de asuntos complejos y

sutiles, donde se "escucha" a los demás y se suspenden las perspectivas propias. En

cambio, en la discusión se presentan y defienden diferentes perspectivas y se busca la

mejor para respaldar las decisiones que se deben tomar. El diálogo y la discusión son

potencialmente complementarios, pero muchas veces, la comunidad jurídica carece de

aptitud para distinguirlos y moverse conscientemente entre ambos.

El aprendizaje comunitario también implica aprender a afrontar creativamente

las poderosas fuerzas que se oponen al diálogo y la discusión productivas, verbigracia,

las rutinas defensivas y evasivas que crean conflicto individual y social. El pensamiento

sistemático tiende a provocar actitudes defensivas a causa de su mensaje central, que

nuestros actos crean nuestra realidad. El pensamiento sistemático, más que otros

marcos analíticos, requiere madurez, capaz de indagar temas complejos y conflictos.

Así, el proceso en el cual aprenden las comunidades jurídicas consiste en un vaivén

continuo entre la práctica y el desempeño, pero no aisladamente, sino en cooperación,

lo cual puede culminar en resultados científicos de suma importancia, basados en las

570 Sobre la enseñanza en el campo del Derecho , véase, Gordillo, Agustín, El método en Derecho.
Aprender, enseñar, escribir, crear, hacer, Madrid (España), Ed., Civitas , 1995.
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fuentes y análisis sociológico (determinar las formas culturales o contenidos ­

conocimiento, valores, normas); psicopedagógico (informaciones relativas a los

factores y procesos que intervienen en el crecimiento personal de los sujetos jurídicos);

epistemológico (para separar los conocimientos esenciales de los secundarios, buscar

la estructura interna y las relaciones entre ellos). Por otro lado, la percepción del

fenómeno jurídico dimensional se presenta en un triple plano: 1) de orientación (metas,

tiempo, sociales); 2) actitudes (competitivas, cooperativas); y 3) diferencias de estatus.

Así, el trabajo del educador no es de adquisición de conocimientos sino de selección.

Para dar este paso es importante disponer de un modelo orientado al aprendizaje para

clarificar las dimensiones que se van a desarrollar en los sujetos a través del trabajo

docente. Definido esto se puede influir educativamente en las siguientes cinco

dimensiones del sujeto: Información, habilidades intelectuales, estrategias cognitivas,

actitudes, habilidades psicomotrices.

El aprendizaje de la comunidad jurídica sobre el conocimiento del Derecho

implica, además, otros factores, entre ellos:

1. Partir de que los sujetos jurídicos piensan;

2. La lógica por la cual se puede observar la verdad es otra;

3. No importa por donde empieza uno, importa iniciar, trabajar de manera múltiple

con el contenido del conocimiento jurídico;

4. La construcción de un programa de estudio: Formular objetivos educativos, para

que sean una guía eficaz de la práctica, considerando las hipótesis, la

experiencia previa, y la concepción del conocimiento orientado a la práctica;

5. La actitud docente: Profesionalización (creatividad, valores, técnicas

pedagógicas), y el propio perfil;

6. Identificar niveles relacionados con el trabajo: Metodológico, técnico (obstáculos

en el aprendizaje, observación, pertinencia y USO)571;

7. Los criterios de evaluación: Sentido crítico sobre aspectos específicos

metodológico ¿cuánto aprendemos los demás?;

571 Véase, infra, Apéndice 111. Relación entre diferentes niveles de intenciones educativas y sus
componentes.
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8. Evitar el modelo de acumulación (atrofia el pensamiento y conmina al

gregarismo); evitar la racionalidad formal instrumental (maquinismo); evitar la

atrofia burocrática (todo es fácil y los problemas de cada uno no importan);

9. Un método pedagógico basado en la construcción de conocimiento, con

referencia al aprendizaje, no a la enseñanza;

10. Una via de acceso simultánea para resultados de aprendizaje de la comunidad

jurídica, definida en términos cognitivos y por contenidos de la enseñanza; es

decir, incorporar conocimientos, procedimientos y actitudes.

Finalmente, la necesidad de intentar extensas y profundas reformas es, pues,

evidente. Pero una actitud reformista, atrevida e innovadora, no puede sorprender

actualmente. La misma orientación se mantiene años después, se trata de enfrentar el

problema de encontrar un cauce adecuado a estas preocupaciones sobre el sistema

normativo jurldico y la certeza del Derecho, de forma institucionalizada y

permanente572
.

572 "No nos debe desalentar el hecho de que nuestras ideas caigan en el vacío y de que, por ende,
no se traduzcan en normas jurídicas positivas . Estamos conscientes de que nuestra intención
reformativa tropezará con muchos escollos y oposiciones que la harán infactible, pero a pesar estas
predicciones nos quedará la satisfacción de haber luchado por el mejoramiento de nuestro Sistema

. (.. .), que es el núcleo estructural dentro del que y en tomo al cual se mueve la vida jurídica de
México". Burgoa Orihuela, Ignacio, "La reforma judicial federal", La Justicia, México, 1982, Tomo
XXXVI, Núm. 612, abril, p. 60.
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CONCLUSIONES

Las aseveraciones expuestas acentúan la importancia de garantizar el

conocimiento de la norma jurídica y de explicar su contenido inteligiblemente, de

manera estable, cierta y objetivamente. Lo que conduce a las siguientes

conclusiones:

PRIMERA.- Los Estados crean los ordenamientos jurídicos y en el ámbito de

la efectividad del Derecho estructuran un sistema jurídico, mediante la fórmula del

Derecho como sistema abstracto, lo convierte en un sistema experto, y por tanto , las

pretensiones de corrección y de justificac ión del Estado, sitúan al sujeto jurídico en

una situación objetivo-subjetiva de ignorancia iuris, resultando el sistema fuente

institucionalizada de ignorancia legis, por sus defectos (ausencia de solución y

soluciones incompatibles), y los problemas de subsunción (falta de información fáctica,

e, indeterminación semántica).

SEGUNDA.- Dependiendo del tipo de definición del Derecho que se opte, en el

aspecto científico y técnico, la definición del Derecho, no puede soslayar otros

ámb itos del saber, cuyo concepto plantea una serie de implicaciones morales y

políticas. El Derecho es: a) un conjunto de mandatos coactivos que proceden de

quien tiene el poder en la sociedad; b) un factor para la integración social ; e) el

conjunto de reglas que garantizan la convivencia ordenada y pacífica de los

hombres .

TERCERA.- Las vertientes del Derecho, son meras formas de concebir el

orden social, su fundamento y sus fines; en que se dan cuestiones básicas para la

convivencia como: a) la participación popular en la creación del Derecho ; b) el deber

de obediencia al Derecho; e) la integración de convicciones morales en la sociedad
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en el orden jurídico. De esta manera, el término Derecho no posee sentido unívoco,

dejando de lado su significación extrajurídica (idea de rectitud), en el ámbito estricto

de lo jur ídico asume una pluralidad de acepciones que en el devenir histórico ha

acumulado complejas y multiformes realidades experienciales y tangibles.

CUARTA.- El proceso de adopción de decisiones admite el problema de

determinar el criter io reconocido por las instituciones de un sistema y por las normas

jurídicas. Es una cuestión de elucidar la noción de decisión y de justificación. Las

decisiones institucionales, como género, tienen como resultado la enunciación de

una norma, general o particular, se refieren al acto lingüístico en principio, que

consiste en promulgar una norma. Dentro de la clase de estas decisiones, las

decisiones judiciales pertenecen a la subclase cuyos resultados son normas

particulares. La intersección entre organización y Derecho, se presenta dentro del

sistema de justicia, se trata de una exigencia de predecibilidad, porque sólo

decisiones predecibles permiten una planeación social con sentido.

QUINTA.- El legislador establece una serie de mecanísmos tendientes a

reducir la arbitrar iedad, algunas veces intenta proponer normas objetivas, otras, finge

demencia valorando subjetivamente , que su tarea creadora del Derecho es

susceptible de equívocos, emite normas defectuosas, insuficientes, erróneas,

obscuras e inadecuadas, originando una tipología de las normas, e implantando una

jurisdicción obligatoria.

SEXTA.- La ratio legis, en el aspecto lógico-racional , reflejado en el contenido,

aspira a proponer un modelo de análisis del Derecho (funciones descriptivas), y al

mismo tiempo un modelo ideal (función orientadora y normativa). La ratio legis y la

ratio decidendi, se presentan en la doble exigencia de regulación y la preservación

del contenido esencial del Derecho, vinculan tanto al legislador como al aplicador del

Derecho .

SÉPTlMA.- La creación del Derecho y su complejidad, atañe en las modernas

sociedades, a la determinac ión de los alcances de la decísión jurídica en la

elaboración de leyes generales y abstractas; en las particulares y concretas.

Decisiones dirigidas a los órganos del Estado, a los ciudadanos, a la doctrina

cient ífica, integrados en los programas legislativos , en la opinión pública, e inclusive,
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en la conciencia individual inmersa en el complejo espectro de destinatarios; por otro

lado, en el interior de la propia estructura de la decisión jurídica.

OCTAVA.- Los variados núcleos legislativos y la custodia de principios

generales del ordenamiento jurídico , en el plano de las normas constitucionales y de

las normas realizadoras , implican diversas categorías teóricas e instrumentos

racionales , que forman microsistemas, que en el ámbito del jurista implican

competencia específica en un sector de normas, se constituye como garantía de

seguridad ; introducir racionalidad en el modo de las normas, desarrollando su lectura

técnica y ordenándolas en microsistemas, permite al destinatario de las normas

determinar el significado jurídico de la conducta, según pautas de razonable

previsibilidad .

NOVENA.- La rigidez del criterio de que no existe excusa para incumplir la

norma basándose en la presunción de que todos la conocen choca frontalmente con

la evidencia , de que, en ocasiones es imposible, tanto por razones objetivas como

subjetivas, llegar a conocer todas las normas juríd icas. El fundamento más fuerte se

basa en la idea de la seguridad jurídica obtenida según el criterio axiológico-jurídico

(objetivo) , de la necesidad social de que las normas jurídicas tengan incondicionada

y general aplicación, dándose el deber juridico de observancia de una determinada

conducta o comportamiento.

DÉCIMA.- El planteamiento del problema ontológico del Derecho reclama una

congruente rectificación que extienda la perspectiva del conocimiento jurídico,

haciéndola corresponder con una esfera más amplia, más comprensiva , como es la

que integra en una misma y única realidad la regulación normativa de la conducta y,

a la vez, la conducta normativamente regulada.

DÉCIMO PRIMERA.- La seguridad no deriva de la estabilidad de las normas y

de la concentración o desconcentración de las mismas, sino de la debida aplicación

del carácter rígido de la Constitución (norma Fundamental) y del esfuerzo sistemático

de los intérpretes. La doctrina jurídica juega un papel importante, tiene la

responsabilidad de vincular los principios de seguridad y certeza juríd ica, en todos

los microsistemas de la fragmentación y del particularismo legislativo, resolviendo las

antinomias, colmado las lagunas, hacer de la legislación un conjunto orgánico .
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DÉCIMO SEGUNDA.- Existe el problema de las normas jurídicas injustas, las

que permiten u obligan a llevar a cabo acciones discursivamente imposibles, o

prohiben acciones discursivamente obligatorias. Cuando una decisión judicial aplica

correctamente la ley irracional o injusta no satísface, por tanto, en todos sus

aspectos, la pretensión de corrección planteada con ella, este tipo de decisión no es

perfecta jurídicamente, sino en él se niega el segundo aspecto de pretensión de la

corrección .

DÉCIMO TERCERA.- Cualquiera que sean las diferencias derivadas de las

formas del pensamiento jurídico , sea legalista, funcionalista, dirigido por intereses u

orientado por sistemas , nada logra ocultar que, en el Derecho, los hechos son

descritos o expresados con palabras y conceptos, marcados por el uso de la

pragmática. La regla del juego en esto es un papel continuo, ya que determina el

sistema juridico como sistema de reglas. Esta determinación no sólo atañe a las

actuaciones, expresiones y conceptos jurídicos , sino también al mundo no juríd ico

pero ya juridíforme.

DÉCIMO CUARTA.- La manifestación de las actuaciones jurídicas bajo la

forma de una frase gramaticalmente bien formada es enteramente congruente con el

carácter del Derecho como sistema social. No la función comunicativa de esas

actuaciones jurídicas, sino su legitimación mediante la Constitución, es el propósito

primordial de esa congruencia.

DÉCIMO QUINTA.- La actividad calificadora del Derecho encuentra una

dificultad especial que consiste en que debe ser vista como una estrategia discursiva

que encuentra su topos en la aplicación lingüística y en el interés por insertar lo dado

en el Derecho. Pocas veces es una actividad que se descubre a sí misma en su

verdadera naturaleza. Por lo que, no sorprende que continuamente se tilde al jurista

de mago del lenguaje, especialmente en lo que concierne al lenguaje cotidiano. Este

mago se distingue mediante su trabajo integrativo, mediante articulaciones

especiales u otorgamiento de nombres y no por el anuncio público de las

implicaciones, y consecuencias jurídicas de su actividad lingüística especial.

DÉCIMO SEXTA.- La supremacía de la voluntad popular, elevada a principio

supremo al interior de la jerarquía de normas constitucionales conlleva enormes

implicaciones ético-políticas, cuyo estatus está definido por una actitud preferencial
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hacia el principio de mayoría, el cual, en coyunturas históricas poco felices, podría

plantear la hipótesis de un retorno a actitudes autoritarias que conllevarían la

conculcación de derechos fundamentales lo cual también supone reconocer que una

generación puede decidir el futuro de las subsiguientes y no sólo el propio. Cabe

discutir en este sentido sobre la necesidad de fortalecer la existencia de la sociedad

civil, entendida ésta, como grupo social organizado, informado , reflexivo , critico,

propositivo, es decir, deliberativo.

DÉCIMO SÉPTIMA.- La realidad de los sistemas jurídicos muestra cierta

continuidad de sus normas, con independencia de sí el sujeto u órgano concreto que

las dictó sigue existiendo, o, por el contrario, fue sustituído por otro. El cambío de las

normas no esta directamente relacionado con el sujeto que las dictó .

DÉCIMO OCTAVA.- En el ámbito operativo y pragmático del sistema

normat ivo jurídico, las teorías de John Austin y H.L.A. Hart, continúan vigentes y

coexisten, a través de los postulados de "Un hábito de obediencia y una práctíca de

aceptación a una norma". Para Hart, la estructura de un sistema jurídico gira, no

sobre un supuesto o pretendido hábito de obediencia a las órdenes del llamado

soberano , sino sobre una práctica de los sujetos integrantes del mismo; práctica que

consiste en la aceptación , en todo sistema, de una norma que establece los criterios

para identificar cuáles son las normas del grupo. Se trata de aceptar una norma que

permite a los sujetos conocer las conductas que han de ser seguidas por ellos, si es

que pretenden que su actuación sea conforme a las normas.

DÉCIMO NOVENA.- La sintaxis, la semántica, y la pragmática, son el modelo

del lenguaje general más idóneo en la tarea técnica de la investigación filosófica del

lenguaje jurídico, permite delimitar la teoría del Derecho, la dogmática jurídica, y la

teoría de la decisión jurídica, y sus respectivas vertientes.

VIGÉSIMA.- El aspecto operativo, estructurativo y determinativo, en que la

decisión jurídica se manifiesta, está determinado en un sistema jurídico formal , real o

ideal, constituido por elementos de los cuales sólo pueden inferirse aproximaciones,

según el lenguaje normal del Derecho, que exige la participación activa de la

comunidad jurídica (sociedad civil, operadores jurídicos, y las partes en un proceso).

VIGÉSIMO PRIMERA.- El concepto del Derecho no se puede reducir sólo a

principios extraídos de una situación humana concreta y elevados al plano de lo
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general, como hacen las doctrinas del derecho natural; ni tampoco a principios

puramente formales de carácter ideal, como el concepto de deber ser o el de

coerción, sin ningún contenido factual social, como hace el positivismo.

VIGÉSIMO SEGUNDA.- De acuerdo con el método dialéctico, Hegel no

separa los aspectos formales y materiales del Derecho, o la estructura del sistema

jurídico yel contenido real, o la existencia de normas por un lado y de conductas por

otro , sino contempla el Derecho como un concepto que es primero abstracto y que a

partir de ahí se va haciendo concreto, se va realizando progresivamente. Este

desarrollo o realización del concepto del Derecho consiste en pasar de ser una pura

forma a ser una forma que va llenándose de contenidos en la vida social. En el

ámbito de la certeza, la expresión del Derecho significa su concreción de la norma,

objetivamente existente y cierta . La norma es preordenada a la sociedad.

VIGÉSIMO TERCERA.- La pragmaticidad de las normas jurídicas implica un

proceso cognoscitivo del Derecho, en que se manifiestan las fases del conocimiento

y comprensión del discurso jurídico; la aplicación de los mecanismos de la

positivización del Derecho; el análisis de las condiciones de corrección estructural; la

evaluación de la construcción de un sistema racional de conceptos jurídicos; y la

sintesis de la previsibilidad de las conductas probables de la comunidad jurídica

general , eliminando paulatinamente , la paradoja del conocimiento jurídico.

VIGÉSIMO CUARTA.- En definitiva, una vez estudiado el principio de

transparencia del sistema normativo jurídico como presupuesto fundamental de la

certeza del Derecho , y las distintas consecuencias que produce, conviene reiterar la

necesidad de que se articule una teoría normativa de la certeza del Derecho; es

decir , que el legislador como sujeto activo de la producción del Derecho, dé

respuesta a la compleja labor de racionalización razonable. En la dinámica de los

hechos debe crear certidumbre , aplicar el derecho preventivo respecto de los

problemas futuros entre los destinatarios, y la claridad de nuevos mecanismos,

nuevas tendencias, en el marco de las propiedades del sistema jurídico (existencia,

identidad , estructura y contenido), para que pueda predicarse que su decisión

legislativa es normativa, institucionalizada y coactiva.

VIGÉSIMO QUINTA.- La certeza del Derecho requiere de cuatro condiciones :

Que el Derecho sea positivo; que la norma preexiste a la conducta regulada por ella;
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que la norma sea conocida, así como las consecuencias de su incumplimiento; y

que la norma sea inteligible, es decir, carezca de ambigüedad que pueda dar lugar a

equivocos.

VIGÉSIMO SEXTA.- La exigencia de certeza del Derecho es la más ineludible

exigencia ética, de su especifica eticidad, que el Derecho experimenta actualmente.

Es el esfuerzo de la experiencia jurídica que mediante la certeza y la constancia de la

ley, impide la arbitrariedad y la discordia, es el encuentro del valor fundamental que

el Derecho garantiza, y no el trámite de la legalidad.

VIGÉSIMO SÉPTIMA.- Surge la discusión acerca de los criterios sustanciales

para las decisiones razonables, a través de una nueva doctrina de las fuentes del

Derecho, así como un análisis de las tendencias de crisis que se identifican en los

órdenes jurídicos: Complejídad del orden, excesiva especialización de la profesión

jurídica, y como resultado de este fenómeno la alienación de la comunidad jurídica

de la realidad jurídica.

VIGÉSIMO OCTAVA.- Subsisten algunos problemas derivados del análisis,

tales como meditar con especial cuidado en la forma básica del discurso jurídico; en

la teoría de la operatividad y pragmaticidad de las normas jurídicas; en la reflexión

sobre la evolución de las normas y los mecanismos de creación del Derecho; en la

enseñanza del Derecho como método apropiado de resolución de la no comprensión

del Derecho y la indeterminación normativa; y finalmente, en la construcción de la

teoría comunicativa de las normas jurídicas.

VIGÉSIMO NOVENA.- Existen tareas pendientes en la razón jurídica actual,

los juristas como técnicos, debemos explorar y trabajar nuevos campos de juridicidad

aun pendientes. Como portadores de una conciencia jurídica ilustrada que en el

terreno social puede proponer la intervención de los demás ciudadanos, eliminando

zonas anómicas y construyendo normas en las que pueda convivir una humanidad

más autoconsciente y menos autocomplacida: La información jurídica y los medios

para acceder a ella deben ser parte de su objeto de estudio, para determinar que

posibilidades tienen los ciudadanos de conocer la normativa que los rige.
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APÉNDICE 1. ORGANOS CON INICIATIVA LEGISLATIVA EN
LOS ESTADOS EXTRANJEROS.

Artículo 71.

Constitución
Federal de la
Confederación
de Suiza.

29 de mayo de
1874

Articulas 71 Y - Bajo reserva de los derechos del pueblo y
85. de los cantones , la autoridad suprema de la

Confederación es ejercida por la Asamblea
Federal , que se compone de dos secciones o
Consejos, a saber:
A. El Consejo Nacional.
B. El Consejo de los Estados.

Constitución de 27 de diciembre
la República de 1947
Italiana.

Artículo 89.1.

Articulo 95.

Articulo 102.4.

Articulo 121.1.

Articulo 121.2.

Articulo 55.

Articulo 70.

319

Las leyes y los decretos federales no pueden
ser establecidos más que con el acuerdo de
ambos Consejos.
La autoridad directorial y ejecutiva suprema
de la Confederación es ejercida por un
Consejo federal compuesto de siete :'.
miémbros.
- Las atribuciones y las obligaciones del
Consejo federal son:
a) Presentar proyectos de leyes o de

decretos a el Asamblea Federal.
La reforma parcial puede tener lugar por la
via de la iniciativa popular, bien en las formas
establecidas por la legislación federal.
La iniciativa popular consiste en una petición
presentada por 100.000 ciudadanos suizos
con derecho a voto, solicitando la adopción
de un nuevo artículo constitucional o la
abrogación o modificación de determinados
articulos de la constitución en vigor.
,~ . ~

- El Parlamento se compone de la Cámara de
los Diputados y del Senado de la República.
- La función legislativa es ejercida
colectivamente por las dos Cámaras.
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Constitución de 27 de diciembre Artículos 71 y - La iniciat iva de las leyes corresponde:
la República de 1947 50 1. Al Gobierno.
Ital iana. 11. A cada uno de los miembros de las

Cámaras.
111. A los órganos y entidades a quienes

se haya conferido esta prerrogativa
por ley constitucional.

Al pueblo mediante la propuesta por al menos
50.000 electores , de un proyecto redactado
en artículos.

I
Articu lo 76. - El ejercicio de la func ión legislativa no

1 puede ser delegado en el Gobierno si no es
con determinación de principios o criterios
directivos y sólo para asuntos determ inados.

.- .- ~~, ';ii:f1::~(~~:~t'~:1 ¡~t,';(,~";~~.i¡'~~!" .>" !J};,¡J,~ ,"*.pW,,,,,,-tE:W:~~ ~$~_j\.~~~~~;::,?¡¡~#"*,J,.~~_};,'WL~"

Ley 23 de mayo de Artículo 20, - Todo poder público emana del pueblo . Ese
Fundamental de 1949 (2) Y (3) poder es ejerc ido por el pueblo mediante
la República elecciones y votaciones y por medio de
Federal de órganos especiales de los poderes legislativo,
Alemania. ejecutívo y judic ial.

- El poder legislativo está sometido al orden
constitucional; los poderes ejecutivo y judicial
a la ley y al derecho.

Articu lo 38.1 . - Los Díputados del Bundes tag alemán son
elegidos por sufragio universal y directo, libre ,
igual ysecreto. Los diputados serán
representantes del pueblo en su conjunto, no
ligados a mandatos ni instrucciones y sujetos
únicamente a su conciencia.

Artículo 50. - Los Uinder participarán en la legislación y
administración de la Federación y en los
asuntos de la Unión Europea.

Articulo 50.1. - El Bundesrat se compone de miembros de
los Gobiernos de los Lander, que los
designan y los cesan.

I
Articulo 70 .1. - Los t.ánder tienen competencia legislativa

en cuanto la Ley Fundamental no la confiera
a la Federación.

Artículo 76.1. - La iniciativa para presentar
proyectos de ley en el Bundestag
corresponde:

a} Al Gobierno Federal.
b} A los miembros del Bundestag.
c} Al Bundesrat.

Articulo 80.1. - El Gobierno Federal , un Ministro federal o
los Gobierno de los Lander, podrán ser
autorizados mediante ley a dictar decretos.
En la ley deberá determinarse el contenido, el
objeto y el alcance de la autorización
otorgada. En tales actos se mencionará su
fundamento jurídico. Cuando la ley prevea
que una autorización para dictar decretos
podrá ser delegada, la delegación deberá
efectuarse por decreto.

,1 *~~"I:l\~.~~
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Constitución de 4 de octubre de Artículo 24. - El Parlamento está formado por la
la Quinta 1958 Asamblea Nacional y el Senado. Los
República diputados de la Asamblea nacional se eligen
Francesa. por sufragio directo.

- El senado se elige por sufragio indirecto.
Asegura la representación de las
colectiv idades territoria les de la República.
Los franceses establecidos fuera de la
República estarán represen tados por el
senado .

Artículo 39. - La iniciativa legislativa pertenece
conjuntamente al Primer Ministro y a los
miembros del Parlamento.

Artículo 89. - La iniciativa de la revisión de la Constitución
pertenece conjuntamente al Presidente de la
República, a propuesta del Primer Ministro, y
a los miembros del Parlamento.

Constitución de 12 de diciembre Articulo 77.1. - El sistema de órganos del poder estatal de
·Ia Federación de 1993 las repúblicas, krai, oblast, ciudades de
Rusa. carácter federa, oblast autónoma y distrito

autónomos serán establecídos por los sujetos
de la Federación Rusa de manera autónoma
de acuerdo con las bases del sistema
constitucional de la Federación Rusa y con
los princip ios comunes a la organización de
los órganos representativos y ejecutivos del
poder federal, establecidos por la ley federal.

Artículo 94. - La Asamblea Federal, el Par lamento de la
Federación Rusa, es el órgano representativo
y legislat ivo de la Federación Rusa .

Articulo 95. - La Asamblea Federal se compone de dos
Cámaras, el Consejo de la Federación y la
Duma Estatal.

Art ículo 104.1. - El derecho de iniciativa legislativa
corresponde:
a) Presidente de la Federación Rusa.
b) Consejo de la Federación.
e) Miembros del Consejo de la Federación.
d) Diputados de la Duma Estatal.

I
e) Gobierno de la Federación Rusa .
f) Tribunal Constitucional de la Federación

Rusa.
g) Tribunal Superior de Arbitraje de la

Federación Rusa en las cuest iones de su
competencia .

Constitución 27 de diciembre Artículo 66.1. - Las Cortes General es representan al pueblo
Española. de 1978 español y están formadas por el Congreso de

Diputados y el Senado.
Articulo 66.2. - Las Cortes Generales ejercen la potestad

legislativa del Estado.
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Constitución 27 de diciembre Articulo 82.1. - Las Cortes Generales podrán delegar en el
Española. de 1978 Gobierno la potestad de dictar normas con

rango de ley sobre mater ias determinadas no
incluidas.

Art ículos 87.1. - La iniciativa legislativa corres ponde :
y 166. a} Gobierno.

b) Congreso de Diputados .
e) Senado .

Artículos 87.2. - Las Asambleas de las Comun idades
y 150. Autónomas podrán solicitar del Gob ierno la

adopción de un proyecto de ley o remitir a la
Mesa del Congreso una propos ición de ley.

Articulos 87.3. - Una ley orgánica regulará las formas de
ejercicio y requisitos de la iniciativa popular
para la presen tación de propos iciones de ley.
En todo caso se exig irá no menos de 500.000
firmas acred itadas .
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APÉNDICE 11. ALGUNAS TÉCNICAS Y MODELOS ANALIZADOS.

A. Un sólidocimientoconstitucional: A. Losproblemasde la técnicalegislativafrente a la dinámicadel A. Aplicaciónde recursostécnicospara la superación Tres observaciones sobre el concepto de

estructura legal básica, cambiosoclcrecon6mico. completa de las jroerrec cronesde la técnica legislativa: racionalidad categorlzando y estructurando

B. La ractoneñzacíón delsistemalegIslativo8 través de un es decir, obtenerunamayor correspondencia entre la cada premisa segun la lógicadeducñve, lo que,
suficientemente elástica, procesológico y fundamentado para la fonnulaclOn de las norma general dictadapor el legisladory la especial genera siete problemas sobre las premisasy la

perfectamente relacionada con leyes. sancionadapor la autoridadjudicial. conclusión; es decir, no se emplean las reglas

aquély con toda una PROCESO DE FORMULACION B. Herramientaidóneapara la accióngubernativa. de inferencia.

superestructura funcionalque se DE LA LEY: C. Instrumento apropiado pararegularlas complejas
relacionessociales. Por lo tanto, se llega a dos con clusiones :

adecue a las necesidades del
1. Concreciónde la polltrca legislativa: por qué y para qué de la 1. Para debilitar el concepto de inferencia se

servicioque debeprestara la norma. La potttlcalegislativa. Iniciativa. IMPERFECCIONES TECNICAS debe argumentar racionalmente; la
colectividad. 2. Estudio doctrinariode la institución jcrtcrce: la esencia. racionalidad es una capacidad que va más

B. Legislar de forma programada. 3. Examendel derecho y la legislacióncomparada:unicidad del 1. Lenguaje natural: ambigüedad, uso simbólico de las ellá del discurso.

C. Identificación de problemasen la derecho.estudiar, analizar. establecerventajas y desventajas palabras (formulación, registro, conservación. 2. Existela racionalidadteórica y la practica

técnicade la elaboraciónde la
de una Institución, investigar sus fuentes, funcionamiento, organización, comunicación de referencias). Slevenson (t écnico-msuumental) que necesariamente
evaluarresultados. (lenguaje descriptivo y el dmámtco): Copl(función servirápara juzgarel derecho positivo y

norma:factoresexternos(duración 4. Inserciónde la normaen el contexto legislatlvo vigente:certeza expresiva, informativa, directiva); Ross(expresionesde comomodelo para la reconstrucción y

del periodolegislativo, la regulación jurrcce . aserción, exclamaciones. directivas). justificación de un cierto lipa de derecho.

W

I
5. Construcciónde la estructuradel proyecto:leyes claras,

ro de la laborde ias comisiones,el especificas, comprensivas, autónomas, abarcar lo estático y 2. El postulado JurldlCode la prohlblc16n: las lagunasdel Por consiguiente, el prob lema de la

W funcionamiento Internode las dinámico. derecho. normascasulsucas quecomponen un sistema leglslacl6n puedeentendersesegún varias

Cámaras). 6. Formulaclón de lospreceptos dentrode la estructura acordada: jurtorcono pueden ofrecer por si solas solucionesa lodos perspeclivas(R1-RS); función, producción,
conceptualización. los casos que podrlan presentarse a consideracióndel racionalidad; aspectosque incidenen la

7. Revisión, concordancia y sistematizacióndel texto en stmismo juez. le permite al juez siempre dictarsu fallo. orooucctónnormativa, tales como:

LEGISLADOR EFICAZ: y con las prescripciones paralelas, análogasy opuestas.
6. Sometimientodel proyectoparasugerencias y observaciones.

RECURSOS TECNICOS:
1. Editores.

Examende lasmismas: escucharal sujetopasivo. 2. üesttnatartcs.
1. Interacción con los demáscampos 9. Eventual modificacióno reformulamíentc del proyecto, con 3. SistemaJurídico.

de la actividadsocial. baseen las sugerencias recibidas. t . Reglas sintácticas y semánucas: analizarel sentido o 4. Fines.

2. La normajurldlcase debe
significadode las expresiones.Reglasde formación y de 5. Objetivos.. 1-4Preparatorias. transformación del lenguaje básico utilizado. .. Valores.

programar: evitar la incorporación . 1 ~7 calidad y tecnlctsrno de la ley. 2. Los PrinCipios Generales del Derecho: perspectivas

coherentede los factores normativos naturalista y positivista; puedensernormativos y no Niveles de racionalidad:

(avances técnicos no Incorporados);
normallvos.Objeto; Inferir las normasJurldicas

3. Los Métodos de Interpretación : cuandola aplicaciónde 1. LlngOlstlca.
a travésde un Organismo POSIBILIDADESDEFORMULACION talesnormasal caso concretono resulta factible mediante 2. Jurídico-formal.
Planificadorde la Estructura Jurldlca una simpleoperación lógica. implicapresuponer quela 3. Pragmática.

a nivel Federaly Estatal. 1. A cargode unparlamento. norma general contiene dentro de si la solución, por lo 4. Teleol6glca.
2. A cargode una comisión dejuristas:conocimiento y que. en consecuencia. la cuestión estadaendesentraflar 5. Etlca.

3. La normajurldica debeauxlliarse de especialización. su sentido.

la tecnologla: regulación de su 3. Elsistema de un jurista designado al efecto.
Las modalidades de la Interpretación comprenden: Reglas

Las anteriores consideracionespermiten

propianaturaleza, autorregulación, o 4. Elsistemade una comisiónmerdlscipllnarta. caracterizar un srsterna Juridico que mtenta

de un ordenamiento superior,
que deberá respetar el juez. materializar el cumplimiento de las normascon

PROPUESTAS PARALA RACIONALIZACIONDEUNSISTEMA · Las decisiones Judiciales que llenencomo base en la racionalidad legislativa en sus
necesariamente constitucional.El LEGISLATIVO: fundamento único. uno o variosprincipios generales momentosde creación. desarrollo y evolución.

Congresoreguladocon lineas del derecho.

mlnimasde trabajo. 1. Convocatoria de un Congresode Juristas. · Aquellasen que el juez debedecidirpor si dentrode

4. Programación de la legislación con
2. Fundación de una escuelapara'a capacitación legislativa: la zonade penumbra.

un fin concreto.
posgrado. · Aquellas en que el juez debe enfrentarse con

3. Designación deun cuerpocolegiadoencargadode la labor contradicciones jntrasfstemátlces.
leotstañva.



1. Fundamento para formular anteproyectos: 1. EXPOSICiÓN DE MOTIVOS.
artlculc 12de la Ley Organicade la
Admlnistradón Pública f ederal. l. Cémara a la que se dirige la INICIATIVA.

2. ArtIculo 10 de la Ley de Planeac tón. Plan 11 . MateriaFederal: Cámara a la Quevadirigida. Las Iniciativas
Nélclonal de Desarrollo. presidencialespuedenenviarse indistintamentea cualquier

3. Participación: Juristas y técnicosen las ramas Cámara. (Según las facultades exdusivas decadauna).
de que se ocupala iniciativa. 111 . Presentaciónde la Iniciativa:

4. Consultar . los órganos Involucrados: W. Objetivos buscados en ella.
competenciay atribudones. V. Esplrllu que animaa la Inldativa.

5. Definir 6rgano al que corresponde la facul tad VI. Las razonesdel contenido de las disposiciones.
de InlclaU"'. : PoderEjecutivo(Articulo 27 VII. La explita d6n de las medidaspropuestas.
LOAPF) corresponcJe a SEGOB. VIII. Los alcances.

8. Estudlo d. los antecedentes legales. IX. Expresar las razones por lasque se somete a la consideración
7. Revlsl6n del mareo Jurldlco vigente. del Poder Legislativo. (Norepetir el texto de la Iniciativa).
8. Depurar lo relacionado con la materia de la X. Oesarrollo de los principales temas:exposición temática.

IniCiativa, en u so necesario, refonnarto o capitular. o por artlculos.
derogarlo: congruencia. Xl. Debeser clara y accesibleal ciudadano medio.

9. Determinar con precisión la materia de Laley XII. Hacer una resanahistóricasobre la evoluciónde lospreceptos
que VI a expedirse y evitar regular 10)'1 )' una referencia la marcojurldico vigente y. las modificaciones
previsto: denominación (Código, Ley o que se proponen.
Decreto) XIII. Repetirbrevemente al final. los pontos méssobresalientes de

la Iniciativa, y en su caso. las metasporalcanzar de aprobarse
la ley.

XIV. Citar en la parte finalel fundamentoconsutuclonal de la
úJ

11-
EXPOSICiÓNDE MOTIVOS. I

facultad de Inldativa.
ro XII . Incluir al final mención: ·SufraglOefectivo No Reelectl 6n"

~ CUERPODE ARTICULOS.
XIII. Firmarla Inldativa.

2.

2. CUERPODE ARTICULOS.

Denomlnacl6ndel textolegal:

l. Disposiciones permanentes.
ti. Disposiciones transitorias.

Referencias:

Los problemas de la leglslacl6n son:

1. Polltl cos en su esquema valorauvo (resolver conflictossociales. pero en función del sistemajurídiCO
que prevalece por vta de equidad yJusticia o dogmatlcaen la apucaclonde normas generales).

2. Técnicos:

A. L1ngO fstlcos : ambigüedad(sintáctica y semánuca)de los térmlncs. y Conceptuales: vaguedad.

B. Lógicos: sistemáticos(comradtccrones. lagunas y redundancias) y dinámicos.

OIÑmICOI : sistematización en la creación y derogacl6n de normas.consideradas en el contexto de la
funci6n polltlca y técnlce .

la creación de normas allende a una lógica normativa (Coherencia, completitud, Independencia): sin
embargo, el derechomoderno enfrenta el problema técnico (Sistemáticoy dlnárnlco¡ como el casulsmo
que poneen duda el esfuerzo y la capacidaddel legislador• la mcoherenoe que provocala
desobediencia del derecho. y las cláusulas que generan conflictos de nonnas.

Se replantea la nocióndel derecho comosistemaen el contexto del ordenJurídiCO y la producción
normañva.

Las bases de la tecrta de la legislación:

1. Son la metodologla y la sistemática CUyo objetoes dar pautasal legislador.

2. El procesode creación y eliminaciónnormativadebeser un concurso interdiscipllnario.

3. Para la elaboración de la ley debenconsiderarsea especialistas en leerla y técnica de legislación sin
representatlvidadpolluca .

4. la objeUvldad debe prevaleceren la separación de los problemas técnicosy ccnuccsdado que son
funcionesdiferentes.

1. ELlAS AZAR, Edgar, "Breves reflexiones sobre algunas técnicas legislativas", Revista de Investigaciones Jurldicas de la Escuela Libre de Derecho , México.
1984, Ano 8, Núm. 8, Tomo 11.

2. MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia, "Necesidad de una nueva técnica legislativa que regule adecuadamente el fenómeno socio-económico de la actualidad';
Revista de Derecho y Ciencias Politices, Lima (Perú), 1973, Vol. 37, Núm. 3, sep-dlc,

3. FARRELL, Martrn D., y OLIVERA, Enrique, "Consideraciones sobre aspectos de la técnica legislat iva", Jurisprudencia argentina, Buenos Aires (Argentina).
1969, Núm. 3457, diciembre .

4. ATIENZA RODRIGUEZ , Manuel, "Razón práctica y legislación", Revista Mexicana de Estudios Parlamentar/os, Instiluto de Estudios Legislativos, Cámara de
Diputados , México, 1991, Primera E:poca, Vol. 1, Núm. 3, septiembre-dic iembre.

5. SEMPE MINIVIELLE, Carlos, Técnica legislativa y desregulación, México, Ed., Porrúa, 1998.
6. BULYGIN, Eugenio, "Teoría y técnica de legislación", Revista Mexicana de Estudios Parlamentarios , Instituto de Estudios Legislativos, Cámara de Diputados,

México, 1991, Primera E:poca, Vol. 1, Núm. 3, septiembre-diciembre.



APÉNDICE 111. RELACiÓN ENTRE DIFERENTES NIVELES DE INTEN CION ES
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ANEXO 1. "ACTIVIDAD LEGISLATIVA".

. ~. \ .: .
ALEMANIA

AUSTRALIA

AUSTRIA

BELGICA

CANADA

DINAMARCA

ESPANA

EE.UU. *

FRANCIA

GRECIA

IRLANDA

ITALIA

HOLANDA

LUXEMBURGO

PORTUGAL

INGLATERRA

SUECIA

396

1025

370

276

222

855

400

467

639

209

1672

1690

317

630

287

1000

400

917

355

380

133

757

323

1496

384

491

188

858

1431

320

86

265

1000

139

46

200

934

838

444

286

29878

1638

94

20

4021

25

25

273

502

12000

80%

2%

100%

66%

18%

25%

38%

322%

57%

0%

2%

371%

4%

5%

130%

49%

1%

• •

• Los datos se refieren a la Cámara Baja, salvo (s) Senado. En EE.UU. los proyectos los presenta el Parlamento .
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ANEXO 11. "PROGRAMA DE MEJORA REGULATORIA".

1.Objetivo

El objetivo del programa es crear y mantener un marco regulatorio transparente y
eficiente que transforme a México en un pais más atractivo para el crecimiento de las
empresas existentes y el establecimiento de nuevas empresas. Al eliminar obstáculos y
costos innecesarios impuestos por normatividad federal anacrónica o inadecuada y, al
diseñar normativ idad, servicios gubernamenta les o promocionales efectivos, la mejora
regulatoria propicia la competitividad de las empresas, alienta la inversión productiva y
permite la creación de más y mejores empleos.

11. Acciones principales

El programa es diseñado y coordinado por la Comisión Federa l de Mejora Regulatoria
(COFEMER) con el apoyo de la SECODAM, la SHCP, STPS, la PROFECO, la Consejería
Jurídica y el Banco de México , así como de los sectores empresarial, en particular el Consejo
Coordinador Empresarial (CCE) , social y académico, en el seno del Consejo para la Mejora
Regulatoria, y consta de cuatro acciones principales :
i. la eliminación de trámites empresariales innecesarios y la simpl ificación de los que

son necesarios u otorgan servicios o promociones a las empresas (el "acervo");
ii. la revisión y mejora de proyectos de disposiciones juríd icas que pudieran tener

impacto en la actividad económica nacional (el "flujo"), haciendo uso de las
manifestaciones de impacto regulatorio que elaboren las dependencias;

¡ji. la elaboración de propuestas de reformas a disposiciones legislativas y
administrativas con impacto general en la actividad empresarial; y

iv. el apoyo a los estados y municipios en sus respectivos programas de mejora
regulatoria.

Cada dependencia instrumenta las mejoras regulatorias en el ámbito de su
competencia tanto en trámites y servicios vigentes corno en proyectos y nuevas
disposiciones normativas. La SECODAM, a través del Programa de Modernización de la
Administración Pública (PROMAP), verifica el cumplimiento de las medidas ya
instrumentadas.

111. Responsables (titulares) de la mejora regulatoria en las diversas dependencias del
Gobierno Federal:

1. Oficial Mayor, Secretaría de Gobernación
2. Oficial Mayor, Secretaría de Relaciones Exteriores
3. Oficia l Mayor, Secretaría de Hacienda y Crédito Público
4. Subsecretario de Fomento y Normatividad Ambiental, Secretaría de Medio Ambiente y

Recursos Naturales
5. Oficial Mayor, Secretaría de Energía
6. Oficia l Mayor, Secretaría de Economía
7. Oficial Mayor, Secretaría de Agricultura, Ganadería, Desarrollo Rural y Pesca
8. Subsecretario de Transporte, Secretaría de Comunicaciones y Transportes
9. Subsecretario de Planeación y Coordinación, Secretaría de Educación Pública
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10. Subsecretario de Regulación y Fomento Sanitario, Secretaria de Salud
11. Oficial Mayor, Secretaria del Trabajo y Previsión Social
12. Subsecretario de Desarrollo Turístico, Secretaria de Turismo

IV. Revisión y mejora de proyectos de disposiciones normativas federales

Durante el sexenio presidencial 1994-2000, se dictaminaron más de quinientos
anteproyectos de disposiciones legislativas y administrativas con impacto en el
establecimiento y operación de empresas, con la participación activa del Consejo para la
Mejora Regulator ia y de los representantes de los sectores productivos interesados, y
haciendo uso de la información pública contenida en las manifestaciones de impacto
regulatorio correspondientes. Esta revisión y dictaminación const ituye una práct ica
fundamental para propiciar un marco normativo más congruente y eficiente . Entre los
principa les anteproyectos de leyes revisados y mejorados se encuentran:
a. Ley Reglamentaria del Servicio Ferroviario (OOF 12-V-95). Se abrió la construcción,

operación y explotación de vías férreas a la participación de los sectores social y
privado, con el fin de resolver las necesidades de infraestructura y permitir el
desarrollo de un sistema ferroviario eficiente, compet itivo, y que proporcione un
servicio no discriminatorio.

b. Ley Federal de Telecomunicaciones (OOF 7-VI-95) . Se especificaron las condiciones
para concesionar el espectro radioeléctrico así como el otorgamiento de concesiones
sobre redes públicas de telecomunicaciones. Se definieron los criterios para acreditar
la capacidad financiera, técnica , juríd ica y administrativa por parte de los interesados
en obtener una concesión sobre redes públicas de telecomunicaciones y se
establecen las bases para emitir regulación.

c. Ley General de Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente (OOF 13-XII-96). Las
atribuciones en materia ambiental entre la federación, los estados y los municipios se
delimitan y se precisa el listado de las obras y actividades , de competencia exclusiva
de la federación, que para su realización requerirán previamente de autorización de la
Manifestación de Impacto Ambiental (MIA). Se fortalecieron los instrumentos de
política ambiental, particularmente lo que se refiere a normalización, ordenamiento
ecológico del territorio y regulación ecológica de asentamientos humanos. Estas
reformas permitieren además, revisar y mejorar las disposiciones de los reglamentos
en la materia.

d. Ley de Cámaras Empresariales (OOF 20-XII-96) . Se eliminó la figura de asoc iación
obligatoria a una cámara y se creó el sistema de información empresarial mexicano
como instrumento de apoyo a las empresas .

e. Ley Federal del Oerecho de Autor (OOF 24-XII-96) . Se permitió la entrada de
importaciones paralelas, así como mejorar el sistema de persecucíón en contra de los
infractores de la ley y proteger la decodificación de las señales de satélites . Además,
se estableció la posibilidad de cobrar regalías sin necesidad de pertenecer a una
sociedad de gestión colectiva, y se incorporaron en la legislación disposiciones de
protección para adecuar la ley conforme a los distintos tratados internacionales en la
materia y promover la investigación.

f. Reforma a la Ley General de Salud (OOF 7-V-97). Se liberaron giros que requerían
licencia o aviso sanitar io (de 106, actualmente sólo veinte actividades requieren de
licencio o avíso), como la edición de libros . Se legalizó la producción y
comercialización de medicamentos genéricos en el mercado nacional, lo que propició
la reducción de hasta 30% en los precios de algunos medicamentos libres de
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patentes y bioequivalentes. Se permite que terceros autorizados (profesionales)
sean corresponsables con los particulares en el cumplimiento de la regulación
sanitaria.

g. Ley Forestal (DOF 20-V-97). Se estructuró la autorización para establece r una
plantación forestal comercial, dando certeza juridica al plantador sobre el rendimiento
de su inversión. Se definieron los criterios para negar las autorizaciones o condicionar
los planes de manejo forestal, eliminando la discrecionalidad por parte de la autoridad
en el otorgamiento de autorizaciones.

h. Ley de Organizaciones Ganaderas (OOF 6-1-99). Se permitió a los ganaderos
establecer diversas organizaciones ganaderas en sus municipios o estados, lo que
eliminó la afiliación restringida a organizaciones ganaderas para poder participar en
programas oficiales de apoyo o llevar a cabo la gestión de peticiones de asistencia.

V. Principales reglamentos revisados y mejorados

• Reglamento de la Ley Aduanera (OOF 6-VI-96).
• Reglamento Federal de Seguridad, Higiene y Medio Ambiente de Trabajo (OOF 21-1­

97).
• Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales (OOF 10-XI/-97).
• Reglamento de Insumas para la Salud (OOF 4-1/-98).

Reglamento General para la Inspección y Aplicación de Sanciones por Violaciones a
la Ley Laboral (OOF 6-VI/-98).
Reglamento de la Ley Forestal (OOF 25-IX-98).

• Reglamento de la Ley del Servicio Público de Energia Eléctrica en 'Materia de
Aportaciones (OOF 10-XI-98).

• Reglamento de la Ley de Aviación Civil (OOF 7-XI/-98 y 5-X-OO).
• Reglamento de Gas Licuado de Petróleo (OOF 7-VI-99).
• Reglamento de Control Sanitario de Productos y Servicios (OOF 9-VI/I-99).
• Reglamento de la Ley de Pesca (OOF 29-IX-99).
• Reglamento de Televisión y Audio Restringidos (OOF 29-1/-00).

Reglamento de la Ley General de Población (OOF 14-IV-00).
Reglamento de Control SanitarIo de la Publicidad (OOF 4-V-00).

• Reglamento de la Ley General de Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente en
Materia de Evaluación del Impacto Ambiental (OOF 30-V-00).

VI. Propuestas de reformas a disposiciones administrativas y legislativas del marco
regulatorio de la actividad económica

La mejora regulatoria, no sólo revisa, mejora o deroga proyectos o disposiciones
vigentes, sino también propone proyectos de disposiciones nuevas con el fin de subsanar
vacíos juríd icos o problemas que impiden un funcionamiento adecuado para los particulares.

a) Reformas administrativas

La Comisión, en colaboración estrecha con las dependencias competentes y la
Consejería Jurídíca del Ejecutivo Federal, ha impulsado la reforma o expedición de los
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reglamentos de gas natural (DOF, 8-XI-95) , de inversión extranjera (DOF, 89-IX-98), de
metrologia y normalización (DOF, 14-1-99), y de minas (DOF, 15-11-99), con el fin de
complementar las reformas legislativas referidas en la siguiente sección (2.3.2). Otras
mejoras significat ivas a dispos iciones administrativas son:

Reglamento de la Ley Federal de Competencia Económica, DOF 4-11/-98. Se
precisaron los procedimientos para beneficio de los particulares. La Comisión Federal
de Competencia se obligó a publicar en una gaceta informativa sus resoluciones.
Prontuario de Disposiciones Juridicas Federales, disponible en Internet desde 1-VIII­
98. Se actualiza quincenalmente un compendio de las leyes y reglamentos federales,
así como de acuerdos y decretos presidenciales de observancia general en vigor , lo
cual reduce los costos de información para los usuar ios.

• Decreto Presidencial Abrogatorio, DOF 2-XII-97. Se dejó sin efectos a 56
reglamentos, 69 decretos y 56 acuerdos obsoletos que fueron expedidos por el
Gobierno Federal entre 1926 y 1995. La abrogación expresa de las normas da
seguridad juridica y propicia un marco normativo claro, preciso y congruente.

b) Reformas legislativas

El expresidente Ernesto Zedillo Ponce de León envió a consideración del H.
Congreso de la Unión veintiséis iniciativas propuestas por el consejo y la comis ión, apoyados
y mejorados por la Consejeria Jurídica, que los congresistas tuvieron a bien a su vez
enriquecer y aproba r. Entre las que destacan :

Reformas a la Ley Reglamentaria del Artículo 27 Constitucional en el Ramo del
Petróleo, DOF 11-V-95, en colaboración con la Secretaría de Energía . Permitió la
inversión privada en el transporte y distribución del gas natural, con lo que el número
de usuarios de gas natural aumentará de 570,000 en 1995 a más de 2 millones en
2002. Algunas ciudades que ya cuentan invers iones significativas en esta alternativa
energética limpia son Monterrey, Ciudad Juárez, Mexicali, Nuevo Laredo , Querétaro y
Chihuahua.

• Reformas a los Códigos Cívil y de Procedímíentos Civiles para el Distrito Federal en
materia común , y para toda la República en materia federal y de comercio, DOF 24-V­
96. Establecieron que tratándose de la cesión de créditos hipotecarios entre
instituc iones del sistema bancario mexicano, no se requiere de notificación al deudor,
de escritura pública ni de inscripción en el Registro Público de la Propiedad, para
réalizar la citada cesión . Ello hizo legalmente viable el desarrollo del mercado de
créditos hipotecarios en el Distrito Federal, con el fin de abaratar el costo del
financiamiento respectivo. También estableció que ninguna de las excepciones
procesales podrá suspender un procedimiento judicial. Con la misma finalidad se
redujeron considerablemente los términos para que opere la caducidad de la
instancia y para la tramitación de apelac iones. Lo anterior desincentiva la
presentación de promociones frívolas y de mala fe, así como prácticas indebidas que
se utilizaban para alargar los procedimientos judiciales.
La gran mayoría de las figuras , términos, modificaciones y adiciones en materia de
proced imientos civiles fueron también incorporadas en el Código de Comercio.
Como resultado de las reformas al Código de Comercio y al Código de
Proced imientos Civiles para el Distrito Federal , en 1999 se presentaron 95,000 juicios
menos en el Distrito Federal que en 1995, una reducción de 54 por ciento , lo que
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implicó un ahorro para la sociedad de por lo menos 2 mil millones de pesos.
Además, al eliminar la posibilidad de dilatar los procesos mediante promociones de
mala fe, se redujo sustancialmente la duración promedio de los juicios .

• Reforma a la Ley de Invers ión Extranjera, DOF 24-XII-96, en colaboración con la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. Se permitió la capitalización de
sociedades mexicanas sujetas a límites máximos de participación extranjera con la
inversión que se realice de manera indirecta, por medio de otras sociedades
mexicanas, siempre que estas últimas sean controladas por el capital mexicano. Se
establecieron plazos máximos para la autorización de inversión neutra y la inscripción
de personas morales extranjeras en el Registro Público de Comercio.

• Reformas a la Ley Federal sobre Metrología y Normalización, DOF 24-XII-96 y 20-V­
97. Se estableció que cuando una norma oficial mexicana (NOM) obliga al uso de
tecno logías especificas, los particulares pueden solicitar a la dependencia
competente utilizar o aplicar dispositivos alternativos que cumplen con los fines de la
NOM.
Para facilitar la desregulación de NOMs, se permitió a las dependencias, por iniciativa
propia o a solicitud de la Comisión Nacional de Normal ización, de la Comisión
Federal de Mejora Regulatoria o del comité consultivo nacional de normalización
correspondiente, modificar o cancelar una norma sin seguir el procedim iento para su
elaboración, salvo cuando se pretende crear nuevos requisitos o bien incorporar
especificaciones más estrictas.
Adicionalmente, con el fin de evitar la permanencia de NOMs y NMXs obsoletas o
ineficaces, se estableció que éstas deben ser revisadas cada cinco años a partir de la
fecha de su entrada en vigor. De no hacerse la revisión, las normas perderán su
vigencia.

• Reformas a la Ley del Seguro Social y al Reglamento de la Ley de los Sístemas de
Ahorro para el Retiro, DOF 10-X-96, en colaboración con la Secretaría de Hacíenda y
Crédito Público y la Secretaría de Salud. Se crearon cuentas individuales de pensión,
fortaleciendo la correspondencia entre las contribuciones de los trabajadores y los
beneficios recibidos , con lo cual se contribuye a reducir los incentivos al fraude fiscal
o a la sub-declaración de los ingresos por parte de los trabajadores. Se obtienen
ganancias de eficiencia como resultado del aumento de la competencia y de la
transparencia que implica la gestión privada de los fondos de pensión. La posibilidad
de depositar un ahorro voluntario en dichas cuentas estimula el ahorro privado .

• Reforma a la Ley Minera , DOF 24-XII-96, en colaboración con la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial. Se estableció un procedimiento claro, transparente y
eficiente para las licitaciones de lotes mineros propiedad de la federación. Asimismo,
los procedimientos de solicitud de concesiones, de caducidad, nulidad e
insubsistencia de derechos, quedan regulados con los correspondientes plazos.
Ley de Concursos Mercantiles, DOF 12-V-OO, y reformas a los artículos 144, 146 Y
1468 del Código Fiscal de la Federación, DOF 31-XII-OO, en colaboración con la
Secretaría de Hacienda y Crédito Público . Se creó un nuevo marco jurídico en
materia de insolvencias que tiene como objetivo central maximizar el valor de una
empresa en crisis y, cuando sea viable, preservar los empleos que genera, así como
conservar el equilibrio entre el comerciante y sus acreedores. Lo anter ior requirió una
modificación al tratamiento fiscal para los casos de concursos mercantiles en el
Código Fiscal de la Federación.

334



• Miscelánea de Garantias (reformas a la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, al Código de Comercio y a Ley de Instituciones de Crédito), DOF 24-V-96,
DOF 23-V-OO, en colaboración con la Secretaria de Hacienda y Crédito Público . Con
las reformas, se promueve el acceso al crédito por parte de las pequeñas y medianas
empresas, y se propicia el desarrollo equilibrado de deudores y acreedores a través
del establecimiento de términos y condiciones concretas. Mediante la inclusión y
perfeccionamiento de las figuras de la prenda sin transmisión de poses ión al acreedor
o a un tercero, y el fideicomiso de garantía, se ofrecen a los acreedores mecanismos
baratos, rápidos y confiables , para hacer efectivas las garantías a su favor.

• Reformas al Código de Comercio en Materia del Registro Público de Comercio, DOF
29-V-00, en colaboración con la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. Se
creó el marco jurídico para implementar un sistema de registro automatizado a través
de una base de datos central que estará interconectada a los registros públicos
estatales, con el fin de dar certeza jurídica a quienes contraten créd itos garantizados
al facilitar la consulta y verificación del estado que guardan los actos mercantiles.

• Reformas y Adiciones al Código Civil Federal, al Código de Comercio y a la Ley
Federal de Protección al Consumidor en Materia de Comercio Electrónico, DOF 29-V­
DO, en colaboración con la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. Se dio plena
validez legal a las transacciones comerciales y contratos celebrados a distancia por
medios electrónicos. Esto facilitará las transacciones por Internet.

En México, el Congreso de la Unión aprobó de manera unánime en marzo de 2000,
una iniciativa de mejora regulatoria que responde a una demanda genera lizada de los
sectores social y productivo. La reforma a la Ley Federa l de Procedimiento Administrativo
propicia la transparencia en la elaboración de regulaciones por parte del Ejecutivo, promueve
una mayor certidumbre jurídica para los ciudadanos en la aplicación de trámites y requisitos,
y evita que los costos del cumplimiento de la normatividad sean mayores a los beneficios que
ésta pretende.
• Creación de la Comisión Federal de Mejora Regulatoria. Sin burocracia adicional y

con los mismos recursos presupuestales anter iormente dedicados a la materia, se
creó la COFEMER como desconcentrado de la Secretaría de Comercio y Fomento
Industrial con autonomía técnica y operativa. La Comisión evalúa el marco regulatorio
federal , propone sectores a desregular y elabora propuestas al titular del Ejecutivo
Federal en materia regulatoria. El mandato de la Comisión es garantizar la
transparencia en la elaboración y aplicación de las regulaciones, y que éstas logren
beneficios mayores a sus costos. Además, la Comisión cuenta con un Consejo
presidido por el Secretario de Comercio que es el enlace entre los sectores público,
social , académico y privado .

• Ampliación del ámbito de aplicación de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo. Las reformas ampliaron el ámbito de la mejora regulatoria a los
trámites que realizan los ciudadanos, además de los trámites empresariales ya
prev istos, y a materias como adquisiciones y obras públicas, seguridad social y
normas oficiales mexicanas. Las disposiciones se extienden a los organismos
descentralizados respecto de sus actos de autoridad y de los servicios que presten de
manera exclusiva (v.g. las reglas para otorgar franquicias de Pemex y los términos
para la interconexión de alta tensión con la CFE). Las autoridades financieras
distintas al Banco de México ahora están sujetas a las discipl inas de transparencia.
En particular, deben inscribir sus trámites en el Registro Federal de Trámites y
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Servicios y preparar manifestaciones de impacto regula torio para las
disposiciones que propongan.
Revisión de anteproyectos de regulaciones y de sus manifestaciones de impacto
regula torio. Para promover la calidad, la transparencia y la participación de los
sectores interesados, incluso la ciudadanía, se estableció como obligación que los
anteproyectos y las manifestaciones de impacto regulatorio sean públicos y que se
sometan a revisión al menos treinta dias hábiles antes de la emisión o envío del
anteproyecto al Poder Legislativo. Esto permite lograr una mayor congruencia y
compatibilidad en las acciones gubemamentales en el orden federal. Las
manifestaciones de impacto regulatorio permiten a los interesados conocer las
razones por las que se proponen proyectos de regulación, las alternativas
consideradas en su diseño, los esquemas de instrumentación y aplicación previstos,
las consultas llevadas a cabo, asl como los costos y beneficios potenciales.

• Registro Federal de Trámites y Servicios. Las reformas dan sustento legislativo al
registro, el cual incluirá además de los trámites empresariales, los que se aplican
exclusivamente a ciudadanos (por ejemplo, pasaportes o certificados escolares).
Cada dependencia u organismo descentralizado deberá completar el universo integro
de sus trámites y publicarlos antes de mayo de 2003. A partir de esa publicación, no
podrá exigir ningún trámite que no esté inscrito en el registro. Adicionalmente, los
trámites que las dependencias hayan incorporado de manera gradual a su registro no
pueden aplicarse en forma distinta a como están ahí inscritos, y cualquier inscripción
o modificación de un trámite en el mismo debe hacerse de manera transparente, con
el pleno conocimiento de los sectores productivos, el consejo, y la previa opinión de la
comisión . La ley permite oponerse jurídicamente a una dependencia cuando esta
aplica un trámite de manera distinta a lo inscrito en el registro.

• Registro de Personas Acreditadas. Con las reformas se obliga a las dependencias y
organísmos descentralizados, antes de mayo del 2003, a la creación de un Registro
de Personas Acreditadas único para la presentación de trámites federales. Las
empresas y los ciudadanos que opten por solicitar su número de inscripción en el
registro, sólo volverán a presentar documentos de identificación (credencial de
elector, RFC, acta constitutiva de empresa, etc.) ante las secretarías de estado, e
incluso ante organismos como PEMEX y la CFE, cuando dicha información cambie.
El número de registro ante una dependencia de gobierno será valido para todas las
demás dependencias y organismos federales, porque los registros deberán estar
interconectados electrónicamente antes de mayo del 2003.

VII. Apoyo a los estados y municipios en sus respectivos programas de mejora
regulatoria

La mejora regulatoria no se ha circunscrito al ámbito federal. El nuevo federalismo ha
llevado a las entidades federativas a acciones concretas para la consecución de los
acuerdos de coordinación en la mater ia que firmaron cada uno de los ejecutivos estatales
con la federación, en 1995. En estos acuerdos, los estados ofrecieron instrumentar
programas orientados a los objetivos que se persiguen con el federal, y el gobierno federal a
brindar apoyo técnico a los estados que lo soliciten . Por lo tanto, el Ejecutivo Federal , a
través de la ahora Comisión Federal de Mejora Regulatoria y su consejo , ha mantenido una
estrecha colaboración con las autoridades estatales y municipales para coadyuvar a la
construcción de un marco regulatorio eficiente y congruente en los tres órdenes de gobierno.
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a. Todas las entidades federativas expidieron instrumentos jurídicos análogos al
Acuerdo para la Desregulación de la Actividad Empresarial y 23 estados celebraron
convenios de coordinación con sus principales municipios .

b. La Comisión ha brindado apoyo técnico a los gobiernos de 17 estados para la
creación de sus registros estatales de trámites empresariales y a 22 estados en la
elaboración de reformas legislat ivas y administrativas para agilizar juicios, permitir la
cesión de créditos hipotecarios, abrogar dispos iciones obsoletas, y en general, para
mejorar la calidad del marco regulatorio.

c. En julio de 1997, el Congreso del Estado de Nuevo León aprobó reformas a los
Códigos Civil y de Procedimientos Civiles del Estado (basadas en las instrumentadas
en el ámbito federal y en el Distrito Federal), con el fin de eliminar y simplificar
trámites y requisitos procesales innecesarios y permitir la cesión de hipotecas sin
aviso notarial, lo cual hace legalmente viable su bursatilización.

d. Además del Distrito Federal, 15 estados han reformado sus respect ivos códigos
civiles para hacer legalmente viable la bursatilización de hipotecas.

e. El Consejo Coordinador Empresarial tiene a disposición del público en Internet los
estud ios comparativos de 1998 y 1999 sobre la calidad del marco regulatorio en las
entidades federativas mexicanas .

f. El Consejo Coordinador Empresarial publicó en este año su primer estudio sobre la
administración de justicia en los estados de la república.

VIII. Reporte de la OeDE sobre reforma regulatoria en México

Durante 1998 Y 1999, el programa de mejora regulatoria federal fue objeto de una
revis ión detallada e imparcial por parte de la Organización para la Cooperación y el
Desarrollo Económicos (OCDE) . En su reporte Reforma Regulatoria en México, publicado en
diciembre de 1999, dicha institución señala que la mejora regulatoria en México ha permitido
que la Administración Pública Federal sea más ágil. transparente y eficiente en sus
funciones, y que ha comenzado a producir beneficios para las empresas y los consumidores.
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