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INTRODUCCION

Mucho de lo que expondré en la presente investigacion constituye una serie
de reflexiones, algunas producidas por varios iusfilosofos, otras elaboradas por
filosofos dedicados centralmente a la médula de la Filosofia, otras como resultado de
la experiencia juridica, las cuales me parecen que contienen valiosos estimulos,
presentimientos e importantes luces auxiliares, para aclarar la hipotesis fundamental,
y consecuentemente, la tesis propuesta. En cada uno de los pensamientos ajenos
aqui expuestos, con mayor o menor extension o simplemente aludidos, creo ver
incitaciones aprovechables o fecundas, por eso me he ocupado de esos variados
pensamientos. Ciertamente que en los pensamientos aqui relatados resplandecen
claridad y precision, hay aportaciones y contribuciones, que a través de un intento de
riguroso analisis, pudieron conducirme a resultados importantes. Adviértase que el
proposito es averiguar una experiencia especial, la cual opera en el andlisis y
evaluacion critica del Derecho, en la estructura genética y operatividad del sistema
normativo juridico, y finalmente, en la pragmaticidad, vinculaciéon y reconstruccién
substantiva del Derecho.

La tesis que sustento aglutina diversos datos de caracter complejo, hechos de
relaciones interhumanas que, ademas, de necesidades y deseos, estan cargados
con referencias a valoraciones; todo lo cual plantea, un problema practico que esta
demandando un tratamiento y una solucion objetivamente valida, al menos relativa.

Es un problema complejo y de variadas dimensiones, que requiere solucion,
como necesidades efectivamente sentidas por los sujetos juridicos implicados en
esas realidades, que demandan satisfaccion, lo cual, ademas, 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 formulacién que he adoptado, pudiera
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resultar ambiguo, decir "La necesaria transparencia del sistema normativo juridico,
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 afirmacion puede también significar que el Derecho en su
forma de expresion, en la norma juridica, en su elaboracién, es un fenémeno
complejo; y paraddjicamente, el Derecho no puede quedar reducido a puro
formalismo, se ha de procurar que la técnica no desplace a la justicia y que el
producto final sea una obra de arte.

Esta ambigiiedad que se ha insinuado subrepticiamente, no quiero rechazarla,
uno y otro sentido expresan lo que pretendo decir. Julius Hermann Von Kirchmann se
cuestionaba:

¢Qué jurista practico no experimenté alguna vez un sentimiento profundo
de vacuidad y de satisfacciéon 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. jQué cimulo de leyes y, no obstante, cuantas lagunas! jQué
ejército de funcionarios y, no obstante, cuanta lentitud en la administraciéon de
justicia! jQué lujo de estudios y de erudiciébn y, no obstante, cuantas
oscilaciones, cuanta inseguridad en la teoria y en la practica! jUn Estado que
hace de la realizacion del derecho su fin supremo y, no obstante, se hace
pagar con crecidas sumas su intervencion en cada caso!'.

Desde la perspectiva de la semantica del lenguaje general, y el lenguaje
juridico, concretamente la légica hermenéutica, es posible coincidir en el problema de
los contenidos de las proposiciones juridicas, en cuanto configuran el orden juridico
determinado, plausible para quienes se apoyan en el concepto de polisemia, es
decir, en el valor semantico de las instituciones juridicas, que tienen mas de un
significado, y que por contexto pretenden simplificar y normalizar. Es preciso
comprender y captar el significado de los términos sistema normativo juridico y

certeza del Derecho con exactitud a efecto de evitar errores.

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

y delimitar el objeto de estudio y los objetivos especificos. 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 sistematicamente el conocimiento cientifico 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 juridica, como experiencia especifica;
es decir, en la necesidad de establecer el presupuesto fundamental para su
manifestacion en el sistema normativo juridico.

2. Objetivos especificos: 1) Determinar si el sistema juridico al calificar
normativamente ciertas conductas y regular los comportamientos de los
sujetos juridicos, prevé la efectividad del Derecho, o, se sitla en un problema
de conocimiento, que genera un estatus juridico distinto por provenir de un
defecto del sistema, o, de su complejidad; 2) Determinar y conocer el sistema
de produccion y aplicacion del Derecho, en el ambito de la decision juridica; es
decir, en la expresion del valor de la certeza manifestada en elementos
concretos del orden juridico; 3) Vincular el mundo del Derecho, en el que es
central la norma juridica con su taxativa expresion de voluntad en que tiende a
realizarse toda la experiencia juridica, con la estructura que califica y organiza
el esquema de su produccion normativa, y la perspectiva de reconstruccion
substantiva del Derecho.

Cabe advertir que la presente investigacion juridica esta dividida en tres partes
fundamentales cuyas denominaciones corresponden al propésito tridimensional, y en
el contenido dan respuesta los tres objetivos especificos. Conviene agregar que el
objeto general es referente de las hipotesis de trabajo y general, respectivamente.

En lo que se refiere al contenido capitular esta dividida en nueve capitulos
cuyas variantes se corresponden y dialectizan: El capitulo primero posibilita los
elementos fundamentales para la comprension sistematica del tema, se trata de
contextualizar el problema fundamental y el objetivo general con las hipétesis de

trabajo y general. Los capitulos segundo a noveno, desarrollan las ocho hipétesis

Vil



especificas de trabajo formuladas en el capitulo primero, que para el efecto de la
utilidad del formato introductorio remito al lector al apartado correspondiente.

La necesaria transparencia del sistema normativo juridico constituye el
presupuesto fundamental de certeza del Derecho; una experiencia juridica 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
inobservancia de la legalidad; y conjuntamente, el binomio de un afan 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
sentimientos de escasez, a veces de carencia, en apuros, en dolores, en protestas,
en anhelos, en afanes, en programas, en propdsitos de buena voluntad; de ideas de
justicia en los sujetos principales del sistema social y del sistema juridico;
verbigracia, en el legislador y el juez; del choque de intereses contrapuestos entre
individuos, entre individuos y grupos, entre grupos diferentes, en ocasiones de unos
intereses que parecen legitimos y de otros ilegitimos, aunque no puedan ser
satisfechos por completo todos ellos; de los hechos economicos, de influencia de las
tradiciones, de la inercia de ciertas rutinas; de hechos de la naturaleza humana real
(empirico, bioldgico y psicologico).

Adicionalmente, en los elementos del problema aparecen otros: Los ingentes
desatinos del legislador que (la irreflexion en la redaccion de la legislacion), incurre
en graves omisiones cuando deja de establecer supuestos o hipétesis normativas; la
falta de eficacia juridica al no respetarse la norma juridica, el contenido de las
disposiciones legales de un orden juridico determinado® la ignorancia de Ila
Constitucion por los autores de las reformas, su protagonismo y esnobismo; en el

aspecto del disefo legal, es probable obtener otras categorias legales que permitan

% Burgoa Orihuela, Ignacio, El Juicio de Amparo, 34% ed., México, Ed., Porria, 1998, p. 34.
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el acceso al Derecho, mediante el modelo de educacién, que evidencie el papel del
jurista en la transformacion social; la necesaria critica al sistema normativo juridico, y
una propuesta a la busqueda del valor de la certeza del Derecho; la introduccion de
algunos lineamientos para el establecimiento de una renovacion de la cultura juridica
en México.

En consecuencia, esos problemas pragmaticos requieren solucion eficaz, de
modo ejecutivo; es decir, no tan sélo 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 experiencia es la que en términos generales engendra la
produccion de todo Derecho; y la que en cada caso opera como estimulo para la
produccion, operatividad y pragmaticidad de las normas juridicas, posibilitadas por
diversas fuentes orientadas a programas o ideales axiolégicos o estimativos
concretos.

El plan de exposicion esta orientado por el criterio historico y dogmatico, por el
método fenomenoldgico, y el método comparativo. Sobre este punto anadiré que el
meétodo comparado permitio utilizar otros métodos para extraer los materiales sobre
los' que realizé el juicio comparativo: El cuantitativo y estadistico (verbigracia, el
numero de leyes promulgadas en la duracion de cada legislatura, las modificaciones
constitucionales); el estudio de los casos significativos, para comprender el
funcionamiento del sistema normativo juridico; el histérico, mediante el examen de
los precedentes para comprender la actual disciplina del sistema juridico. El
resultado de ésta comparaciéon consistio en poner de manifiesto coincidencias,
afinidades, diferencias, esto, a través del estudio analitico de los ordenamientos e
instituciones examinadas.

Por lo anterior, la presente investigacion resulta atil y posibilita el estudio del
sistema juridico, complejo y cambiante. En el aspecto metodoldgico pretende aportar
algo nuevo: El enfoque tetradimensional del Derecho aplicado a la certeza del
Derecho en la basqueda del presupuesto fundamental, adoptando la forma légica del
silogismo: La premisa mayor es la primera parte; la premisa menor es la segunda
parte; y la sintesis, la tercera parte.

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

la preservacion del orden social; que al decir del maestro Ignacio Burgoa Orihuela



“Cultiva el Derecho”, en el que censura, aplica, evoca, evalla la ley, para plantear su
reforma, o, su derogacion; siendo un defensor de la Constitucién y las leyes que
lucha por la respetabilidad y observancia del Derecho, por la juricidad y la
impugnacion de la inconstitucionalidad. El jurista es un investigador histérico que
conoce la raiz ideolégica 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 legislacion. El lector descubrirg,
el fascinante mundo del problema juridico del topico, desde esta perspectiva alertara
la necesidad ética, social, politica y juridica de definir el presupuesto fundamental de
transparencia del sistema normativo juridico, ante el encaro de nuevos problemas en
la certeza del Derecho.

Ciudad de México, Distrito Federal, febrero de 2003.

Guillermo Cataro Herrera



PRIMERA PARTE
ELEMENTOS DE ANALISIS Y EVALUACION CRITICA DEL DERECHO

“La ciencia del Derecho no estriba meramente en conocer casos concretos,
sino en saber los principios juridicos conforme a los cuales se deben analizar y
resolver. Tampoco el solo conocimiento de la ley positiva comprende hi agota
dicha ciencia. La sabiduria del Derecho no se constrifie al conocimiento de los
ordenamientos legales positivos, que son, han sido y seran (nicamente su
expresion normativa. El "homo juridicus” seria un simple legista si sus
conocimientos so6lo 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 historica y de los principios filosoficos,
socioldgicos, politicos, culturales, morales o econéomicos que hayan influido en
su contenido normativo, no integra la ciencia del Derecho sino una simple
praxis juridica sin ningtin sostén eidético".

Ignacio Burgoa Orihuela

(El jurista y el simulador del Derecho, p. 28)
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CAPITULO PRIMERO
FUNDAMENTOS PARA UNA COMPRENSION SISTEMATICA INTEGRAL

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

1.1. Aspectos elementales de la investigacion

1.1.1. Introduccion

En este trabajo de investigacion me he propuesto investigar un problema
especifico de Derecho, dentro de una zona aporética mucho mayor, pero siempre
enmarcada en lo juridico positivo. Tiene el objeto general de articular
sistematicamente el conocimiento cientifico 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 juridica, como
experiencia especifica; es decir, en la necesidad de establecer el presupuesto
fundamental para su manifestacion en el sistema normativo juridico.

Entre los objetivos especificos de esta investigacion mencionaremos los
siguientes: En primer término, determinar si el sistema juridico al calificar
normativamente ciertas conductas y regular los comportamientos de los sujetos
juridicos, prevé la efectividad del Derecho, o, se sitlia en un problema de conocimiento,
que genera un estatus juridico distinto por provenir de un defecto del sistema, o, de su
complejidad. En segundo lugar, la tarea de determinar y conocer el sistema de
produccién y aplicacion del Derecho, en el ambito de la decision juridica; es decir, en la

expresion del valor de la certeza manifestada en elementos concretos del orden



juridico. En tercer término, vincular el mundo del Derecho, en el que es central la
norma juridica con su taxativa expresion de voluntad en que tiende a realizarse toda la
experiencia juridica, con la estructura que califica y organiza el esquema de su
produccion normativa, y la perspectiva de reconstruccion substantiva del Derecho.

1.1.2. La eleccion del tema, pregunta inicial y justificacion

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

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

b) Linea de investigacion: Tetradimensional (histérica, filosdfica, juridica, y
socioldgica).

c) Area de investigacién: Gnoseologia juridica, teoria del Derecho, teoria
de la dogmatica juridica, teoria de la decision, y derecho politico (derecho
constitucional y teoria del Estado, ciencia politica).

1.1.2.2. Pregunta inicial

¢La posibilidad del conocimiento del Derecho por los destinatarios del mismo,
es efectivamente garantizada por el Estado segln pautas de razonable previsibilidad

en el sistema normativo juridico?.

1.1.2.3. Justificacion del tema

Los caracteres de esenciales del Derecho suelen aludir a unos rasgos y notas
que, por acompafarlo en todas y cada una de las mdltiples y variadas circunstancias
en que le ha correspondido realizar su existencia a lo largo de la historia, pueden
denotar ambigiliedad, pero no obstante, ser considerados elementos que forman
parte del nucleo 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, jcuales son esos caracteres?. No es facil contestar esta pregunta,



puesto que, como puede suponerse, la respuesta estard inevitablemente
condicionada por la respectiva concepcion 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 aplicacion del Derecho se reconocen analogias, regularidades y
legalidades que hacen predecibles los fenomenos y decursos individuales,
concretados en hechos y actos juridicos, en cuya fundamentacion los datos residen
fragmentarios, y en consecuencia, las predicciones del Derecho menos seguras. La
aplicacion de un método estaria también en ellos, libre de todo supuesto extralégico
y permaneceria completamente independiente de como se piense la génesis de los
fenémenos observables. Muchas veces, no se aducen, verbigracia, causas para
determinados efectos, sino que simplemente se constataran irregularidades, pero
éstas no presuponen presuposiciones sobre el tipo de disposicion normativa,
directiva de decision libre, si es que las hay, esto no interrumpe el decurso regular,
sino que forma parte de la generalidad y regularidad. El genuino problema se plantea
en que la esencia del Derecho no queda correctamente aprehendida, si se le mide
segun el patrén del conocimiento progresivo de la legislacion.

Adviértase que lo individual no se limita a servir de confirmacion a una
legalidad a partir de la cual pudieran en sentido practico hacerse predicciones. Lo
notable es comprender el fenémeno juridico en su concrecion histérica y tnica. 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 cémo
se desarrollan los hombres, los pueblos, los Estados, sino comprender como es tal
generalmente, como ha podido ocurrir que sea asi.

Pero ¢ qué clase de conocimiento es éste que comprende que algo sea como
es porque comprende que asi ha llegado a ser?. Aunque se reconozca que el ideal
de este conocimiento del Derecho difiere fundamentalmente del modo e intenciones
del objeto de otras ciencias, queda la tentacion de caracterizarlo en forma no sélo
privativa, por el significado superior de lo humano. Requiere entonces, memoria y

reconocimiento. Pero, no una mecanica newtoniana', sino en el ambito de la

' Véase, Westfall, Richard S., Never at rest. A biography of Isaac Newton, Cambridge (UK),
Cambridge University Press, 1988.



comprension de los presupuestos filosoficos, en la derivaciéon histérica y restriccion
epistemologica. Esto conlleva, al concepto de formacion, relacionados con los
términos de vivencia, arte, historia, creador, expresion, estilo, simbolos; que refleja el
cambio espiritual que integra aquel conjunto de realizaciones objetivas de una
civilizacion, del patrimonio personal del hombre; es decir, un estadio cultural. Una
configuracion 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 obligacion consigo mismo (Kant: La metafisica de las
costumbres), algo mas elevado e interior, al modo de percibir que la comprension del
Derecho procede del conocimiento y del sentimiento de toda la vida espiritual y ética,
que se derrama armoénicamente sobre la sensibilidad y el caracter (alma dada y
reconstruida en si). En el aspecto técnico, se refleja en el desarrollo y progresion, de
la tematica reflexiva del educador.

En sintesis, la formacién va mas alla del simple cultivo de capacidades previas,
de la que deriva, se orienta a una disposicion de desarrollo de algo dado, de tal
forma que su ejercicio y remedio es un simple medio para el fin. Asi, el destinatario
de la norma juridica, se apropia completamente de ella, se incorpora y se integra. En
este sentido, la formacion de lo juridico, no desaparece, sino que se guarda, se
conserva; hacia un ascenso a la generalidad, sacrificandose la particularidad; asi, en
via fenomenolégica, se desarrolla la génesis de una autoconciencia verdaderamente
libre en y para si misma, y muestra que lo esencial no es consumir lo dado sino
formarlo, es una consistencia auténoma, por encima de la inmediatez de su estar ahi
hacia la generalidad, de otra manera, en la auto ignorancia de la conciencia estaria
sometido a un sentido completamente ajeno, pero esto podria lograrse mediante el
trabajo; el trabajo forma, es un sentimiento de si ganado por la conciencia que tienen
todos los momentos de lo que constituye la formacion pragmatica; consistente en el
distanciamiento respecto a la inmediatez del deseo, de la necesidad personal y del
interés privado, y atribucién a una generalidad.

No se trata unicamente de la estructura formal, sino también del contenido
material de justicia de las normas, de los institutos juridicos, y de las maximas de

decision, que se presentan en el sistema de justicia.



La unidad del Derecho convierte a todas las divisiones en simples criterios
sobre las diversas funciones que las reglas juridicas, de cuya jerarquia y ordenacion,
estableceremos una tipologia, cumplen con relacion a la estructura juridica de la
sociedad. Facilitan la especializacion cientifica, la division de las competencias
jurisdiccionales y la legislaciéon, como campos de diferencia indispensables frente a la
creciente multiplicacion y complejidad de las relaciones humanas.

La obediencia puede ser racional o voluntaria, e irracional o refleja. Se
obedece voluntariamente y conscientemente, se obedece por indolencia, por temor o
por habito.

El hombre se encuentra sometido a un sistema de reglas que condicionan su
comportamiento social, que lo colocan en situacion de subordinacién, en
correspondencia con el tipo de estructura del grupo a que pertenece, la division del
trabajo, los habitos de vida y los medios econdmicos de que dispone. Se encuentra
inserto en una sociedad politica que ha modelado su conducta y define su situacion de
vida. Desde que nace hasta que muere usos, habitos, costumbre e instituciones le
marcan como debe comportarse, qué debe hacer y como 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 organizacién, que se
desentiende de él en la medida que su actividad no sea motivo de centro de referencia
para la regulacion determinada.

El inmenso poder de que dispone el Estado moderno, el nimero de
instrumentos efectivos de control social, y las técnicas de persuasion, hacen que la
dominacion legal se resuelva en una serie de actitudes mecanicas, propias de las
formas de dominacién tradicional. La inercia, el habito a obedecer, el hecho de ser
mas facil obedecer que mandar, la creencia irracional en la santidad del orden
existente sustentan con el peso de la habitualidad psicolégica del Poder. Existe un
dominio cada vez mas racional de la irracionalidad humana, que se sirve de ella para
captar o conservar el Poder. A los hombres los gobiernan los sentimientos, y las
creencias, no la razén ni la inteligencia, y sobre esta base se opera para crear la

adhesion irracional, aun en términos de sacrificio voluntario. La obediencia por



conducto de lo irracional y las motivaciones mas 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 mas importante de la historia: La
tolerancia de lo intolerable.

En esta perspectiva diversas y variantes doctrinas (religiosas, juridicas,
morales, psicologicas), 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 politica. 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
subordinacién a un modelo especifico, en los ambitos: Operativo, estructurativo y
determinativo.

1.1.3. Fase aporética: Planteamiento del problema
El problema que plantea el tema elegido como objeto de investigacion?, queda
comprendido en la siguiente interrogante: ;La posibilidad del conocimiento del

Derecho por los destinatarios del mismo, es efectivamente garantizada por el Estado
. segun pautas de razonable previsibilidad en el sistema normativo juridico?.

1.1.3.1. Formulacién de hipotesis

1.1.3.1.1. Hipotesis de trabajo

La positivizacion del Derecho, sus efectos y su relacion con el conocimiento del

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

? La fase aporética o planteamiento implica el desglose y deslinde (limitacién) del problema,
originalidad (contribucién real para la busqueda cientifica), se trata de incorporar un saber
complementario sobre el ya existente, bisqueda de novedad, en la solucion, respecto de un problema
ya conocido pero con una innovacion metodologica, utilizacion de materiales intocados en la
perspectiva abordada. Véase, Bascufian Valdés, Anibal, Manual de técnica de la investigacion
juridica, 4 ed., Santiago (Chile), Ed., Juridica de Chile, 1971, pp. 83-85, 93-97.



frecuentemente, mediado por consideraciones indiferentes a cualquier clase de
compromiso ético, que en el ambito de la certeza del Derecho vincula elementos de la
moral interna del Derecho, transformados en requisitos que contribuyen a la
produccion de certeza, la cual es necesaria para la existencia de un sistema juridico, y
por consiguiente, determinar las condiciones de correccion estructural; es decir, para
que las normas juridicas lleguen al conocimiento de los destinatarios (condicion
necesaria para su cumplimiento); sean comprensibles (evitando expresiones
oscuras, equivocas o ambiguas, que puedan confundir a sus destinatarios); no
contengan lagunas (un ordenamiento con vacios normativos incapaz de colmarios
incumple el objetivo que determina su razon de ser, consistente en ofrecer una
solucion con arreglo a Derecho a los casos que plantea la convivencia humana);
otorguen seguridad en la vida social al posibilitar la previa calculabilidad de los
efectos juridicos de los comportamientos; y proporcionen estabilidad de todo el

sistema juridico.

1.1.3.1.2. Hipotesis general

El Estado moderno no garantiza el conocimiento del Derecho por parte de los
destinatarios del mismo, toda vez que el sistema normativo juridico se ha reducido a
un instrumento para la consecucion de objetivos politicos, que se justifican con los
procedimientos para la redaccién y promulgacion de las normas juridicas en el sentido
discursivo parlamentario de toma de decisiones publicas, desestimando otros
procedimientos en la creacion de normas juridicas.

Por lo que, el Derecho positivo resulta inaccesible incluso para los propios
especialistas, poniendo en riesgo el valor seguridad juridica al permanecer normas
inoperantes por falta de informacién. Situando el problema de la certeza en la
comunidad juridica, ante el crecimiento incontrolado y desordenado del material
normativo que conlleva como consecuencia, a la inmediata dificultad para conocer cual
es el Derecho aplicable, y mas atn, cual es el Derecho vigente. Bajo el esquema del
positivismo practico, se pretende agotar formalmente el conocimiento del Derecho,

basados en la cuantificacion del nimero de leyes promulgadas.



1.1.3.1.3. Hipétesis especificas

; El prondstico sobre la certeza, refleja la ausencia de conciencia juridica,
intimamente conturbada y desorientada, que se concreta en el descrédito
creciente del Derecho, porque el sistema normativo juridico ante su propia
complejidad y falta de transparencia niega el acceso al Derecho, provoca el
efecto de la no comprensidén, el desconocimiento y la ignorancia del contenido
de la legislacion, y consecuentemente, la indeterminacion de comportamientos
posibles.

2. Por regla general, el sistema juridico fundamenta la inexcusabilidad del
cumplimiento de la ley basado en un criterio subjetivo, la presuncion de que una
vez promulgada, ha sido dada a conocer suficientemente, y no considera el
criterio axiol6gico-juridico basado en el fundamento objetivo, que posibilite
efectivamente la comprensién de su contenido.

3. La dimensionalidad del Derecho manifestada en realidades analogicas implica
la necesidad del conocimiento juridico, de sus conceptos esenciales en el
ambito tedrico sistematico, que permitan la comprension del fenomeno juridico,
lo que, implica consecuentemente, no alejarse del caracter pluridimensional
inmerso en su complejidad sistémica, que se manifiesta en una serie de
complicaciones segun el tipo de definicion que se opte, en el aspecto técnico
(funcionamiento), juridico (configuracion), y politico (surgimiento).

4. La configuracién del sistema normativo juridico es el resultado de un esfuerzo
planificador que lleva implicito el proceso de adopcion de decisiones en la
produccion del Derecho, al no cumplirse el presupuesto de transparencia en el
sistema, mediado por un razonable conocimiento del Derecho, provoca el
proceso de degradacion de la legislacién con diversas manifestaciones; es
decir, arbitrariedad en los 6rganos de creacion del Derecho.

5. En el conocimiento del Derecho esta implicada la naturaliza intrinseca de la
norma juridica, la relacién entre los hechos y las normas, entre el ser social y el
deber ser normativo, esto conlleva a la construccion de un sistema racional de

conceptos juridicos en el que se refleje la coherencia y coordinacion formal de
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las propias normas juridicas, de los que no estan exentos los operadores
juridicos.

6. La previsibilidad de las conductas probables implica certidumbre en el contenido
comun o general del Derecho, es necesaria una operatividad del Derecho que
permita la juridizacion de la sociedad segun los criterios fundamentales de la
norma juridica: Justicia y justificacion, validez y eficacia.

i La certeza del Derecho se manifiesta en el sistema de fuentes, vinculado a los
procedimientos de produccion del Derecho, es importante conocer los
mecanismos y los procedimientos de adopciéon 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 juridico y la certeza
del Derecho, desde la perspectiva filosdfica, cientifica y pragmatica.

1.1.3.2. Elementos del problema

En la actualidad, en el ambito de la teoria juridica general debaten ideas un
gran numero de pensadores, por citar algunos figuran Joseph Raz, Norberto Bobbio,
Niklas Luhmann, Ronald Dworkin, Jirgen Habermas, John Rawls. Se viene
arraigando la conviccion de que el rasgo caracteristico primordial del Derecho es la
normatividad. Entendido el Derecho como aquél instrumento que se utiliza en forma
habitual en las sociedades humanas politcamente organizadas para regular la
conducta social de los ciudadanos, es ante todo un sistema de normas. Ademas, en
como una de las formas fundamentales de ordenar la conducta humana y social,
tiene caracter esencialmente directivo (normativo), por cuanto no pretende describir
comportamientos que tienen lugar en el nicleo social, 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 evolucion entre
Derecho y norma juridica, de tal modo, que resulta obvio afirmar que el Derecho, no
solo tiene por si mismo caracter normativo, sino que se manifiesta también en Gnica

instancia como sistema de normas o reglas de conducta. Al afirmar la normatividad
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del Derecho no puede pensarse solo 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 fendmeno juridico que forma

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

que mas que servir, provoca en la comunidad juridica (el profesional del Derecho o

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

maximos para encontrar lo que es Derecho. Con este propoésito mostraremos los

siguientes elementos del problema:

j

El

caracter asistematico (terminologia, contenido, estructura) de dificil

comprension y heterogeneidad, que sigue un criterio hermenéutico, como

procedimiento principal de interpretacion.

Los efectos vinculantes de la argumentacion utilizada en tres planos:

a)

b)

c)

Desigualdad en los supuestos de hecho, implica trato diferente sin
producir circunstancias de discriminacion, no hay violacion de la igualdad;
Finalidad de la igualdad: Se establece un objetivo constitucional, el
tratamiento diferente a ciertas condiciones se curriple;

Racionalidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas para lograr el
objetivo constitucional.

Se soslaya la norma juridica por sus propios autores.

El aspecto del sistema de fuentes:

a)
b)
c)

El

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

En los textos legislativos positivos observar lo sistematico.

Textos legales que contienen minimos derechos que sdélo enuncian y no
permiten materializar los derechos. Si no hay una ley que desarrolle el
precepto constitucional, ese derecho es ineficaz.

principio de igualdad material es demagogia que hacen los textos

constitucionales, genera el problema de aplicacion por un 6rgano operativo del

Derecho.

La posibilidad efectiva de exigir el cumplimiento de las normas:

Sistematizacion.

a)
b)

La construccion de las normas (establecer mandatos fines y tareas).
El fundamento queda fijo, lo que cambia es la operatividad (legislador).
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c) Discrecionalidad positiva: Cémo y cuando.
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) Limites jurisdiccionales a la discrecionalidad legislativa ante un
desarrollo enorme, acelerado, ;como?, ;donde?.

7. Cuando al elaborar la norma juridica, el legislador manipula la técnica juridica
para que algunas cosas queden difusas, con la firme intencion de que se
siente jurisprudencia.

8. Problemas metodolégicos:

a) Si el derecho constitucional ejercido no recupera su capacidad critica y no
es rebosado con las teorias de la justicia y criticas de la sociedad, se llega
al conformismo juridico.

b) Vivimos demasiado posesionados con la actualidad donde el jurista ha
perdido sensibilidad con la perspectiva historica.

c) El legislador nunca podra restringir el ambito competencial fijado en la
Constitucion.

d) Discurso légico con fundamentacion juridica: Los fundamentos juridicos
(razonamiento, directriz para creacion, aplicacién e interpretacion).

e) Criterio juridico, pensar juridico, razonamiento, método en las categorias
de las instituciones juridicas; verbigacia, Derechos Fundamentales.

f) El método y técnica de la formacion y de la evaluacion de la legislacion.

1.1.4. Marco teérico

1.1.4.1. Teorias

Tradicionalmente, se distinguen tres planos del lenguaje: El plano de la
sintaxis, cuyo objeto lo constituye el estudio de la estructura formal del lenguaje por
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medio del analisis légico- linglistico; el plano de la semantica, que tiene por objeto
averiguar el sentido de las proposiciones; y el plano de la pragmatica, cuya finalidad
estriba en investigar el uso de las proferencias (pronunciaciones) linglisticas.
Asimismo, podemos senalar tres niveles en la investigacion filoséfica del lenguaje de
los juristas®: El analisis légico-formal de las proposiciones juridicas, la investigacion
de los contenidos de sentido de éstas, en cuanto configuran un orden juridico
determinado, y la indagacién del lenguaje utilizado en los procesos de decision.
Respectivamente corresponden a lo que puede llamarse:

1 Teoria del Derecho:

e Teoria del sistema juridico.

e Teoria de las reglas juridicas.

* Teoria de la reconstruccion hermenéutica de las reglas: proposiciones
deonticas.

2. Teoria de la dogmatica juridica:

« Teoria de la interpretacion dogmatica.

« Teoria de la sistematizacion juridica.

e Teoria de la justicia intrasistematica.

« Logica hermenéutica: l6gica argumentativa de la decision.

3, Teoria de la decision Juridica:

Teoria de la técnica juridica.

Teoria de los valores.

Teoria de la justicia.

Logica de la argumentacion juridica.
Logica retorica.

1.1.4.2. Conceptos, indicadores y variables

1.1.4.2.1. Conceptos

* Arte.
e Derecho.
o Certeza.

3 Cfr. Rables, Gregorio, "Problemas abiertos en la filosofia del Derecho", Revista DOXA, Instituto
Juan Gil-Albert, Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Madrid
(Esparia), 1984, pp. 203-208.
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Ciencia.
Conocimiento.
Disposicion juridica.
Ignorancia.

Ley.

Norma juridica.
Poder.

e Opacidad.

e Método.

¢ Publicidad.

e Publicacion.

¢ Produccion normativa.
e Sistema.

e Técnica.

1.1.4.2.2. Indicadores

e Comunidad juridica.
e Operador juridico.
¢ Destinatario.

1.1.4.2.3. Variables

Niveles de cumplimiento.

Obediencia y observancia de la legalidad.
Porcentaje de legislacion federal promulgada.
Cultura juridica.

e o & @

1.2. Adopcidn de los métodos y del plan de investigacion

Los criterios fundamentales que orientan la investigaciéon para su desarrollo y
planificacién son:
% El criterio historico y el dogmatico. Se trata de una planificacion mixta,
porque sincronicamente en el proceso histérico-juridico hemos captado por via

metodologica® de la observacion indirecta, empirico-inductiva, analitico-sintética,

4 vease, Arellano Garcia, Carlos, Métodos y técnicas de la investigacion juridica, México, Ed.,
Porrta, 1999, pp. 47-73, 75-82.
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el objeto de la investigacion y la categorizacién conceptual; ademas,
considerando la planificacion sistematica, dogmaticamente observamos marcos
conceptuales preestablecidos, en el esquema logico de la estructura del sistema
normativo. En el aspecto particular, en ocasiones predomina lo sistematico
sobre lo histérico. El plan permitira la realizacion del objetivo de definir la
autenticidad del problema (claro y congruente).

2. El método fenomenologico. En lo que se refiere a este método, sucintamente
describiremos que el pensamiento de Franz Brentano (1838-1907), como
precursor de la fenomenologia, origind dos corrientes de pensamiento: Una es
la que inici6 Alexius Meinong (1853-1921), seguido por Alois Hofler (1853-
1922) y Christian Ehrenfels (1850-1932); la ofra es la direccion
fenomenolégica 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. Fenomenologia pura: la conciencia cognoscitiva y esencia de la cosa;

2. Fenomenologia ontoldgica: el Ser en cuanto Ser;

3. Fenomenologia de la existencia: el aqui y ahora (dasein);

4. Fenomenologia heterénoma: el Otro en cuanto que Otro (alteridad).

El método fenomenoldgico fundado en la intuicion eidética, pretende darnos
un conocimiento directo y evidente de las esencias, en sustancia, intenta renovar el
viejo intento de Sacrates, Platon, Descartes y Kant, de fundamentar la filosofia como
ciencia definitiva y estricta. En relacién con esta cuestién, sélo nos proponemos
resaltar que el método fenomenolégico es, en el fondo, un desarrollo sistematico, que
consiste en tomar, de entre toda una serie de fendmenos semejantes, un caso
concreto y buscar en él lo que es absolutamente caracteristico al fendémeno que esta
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 metddica: El sujeto cognoscente debe avanzar hacia las cosas mismas. Ahora
bien, por “cosas” hay que entender aqui lo “dado” a la conciencia, aquello que esta o
aparece ante la conciencia y que ésta "ve” de manera inmediata. Es decir, el

fendmeno: Lo que aparece ante la conciencia, lo que para ella es patente y evidente.
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La fenomenologia no es un método discursivo en que el pensamiento va de
una proposicion a otra. Esta fundado en la intuicion, pero no en la intuicion sensible,
sino en la intuicion eidética, en una particular forma de intuicion 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 fenomenoldgico 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 intuicion de
un caso concreto, para que en esta intuicion se nos dé la esencia del fenémeno de
que se trata. Con esto, sirve para describir los objetos intencionales de nuestras
vivencias (vivencias es todo acto psiquico): aquello que es pensado, recordado,
imaginado, dudado, amado, odiado, querido, repelido. Hay, segin esto, dos clases
de ciencias; ciencias de hechos o practicas, 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 fenomenologia pura, propone la
cuestion de jcomo se debe proceder para obtener la vision inmediata de una
esencia, la intuicion eidética de algo?. Husserl recomienda la abstencion
fenomenolodgica (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 inicamente
ante la conciencia cognoscente la pura esencia del objeto que se trata conocer.
Distingue varias etapas: 1) la epoché historica, que consiste en desatenderse de
todas las opiniones que antes hayan vertido los fil6sofos sobre el objeto que se trata
conocer; al fenomendlogo no le interesa hacer historia sino enfrentarse directamente
con el objeto; 2) reduccion eidética, que consiste en desatenderse de todas las notas
individuales y aun de la propia existencia del objeto que se trata de estudiar. La
reduccién 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)
reduccién trascendental. En este contexto, Hans-Georg Gadamer, refiere que:
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Fenomenologia eidética (Husserl), esto es, la desconexién de toda forma de
<<poner el ser>> y la investigacion de los modos subjetivos de estar dadas las
cosas, y se hacia de esto el programa universal de trabajo, encaminado a
hacer comprensible toda objetividad, todo sentido ontico. Sin embargo,
también la subjetividad humana posee validez éntica. En consecuencia debe
ser considerada también como <<fendmeno>>, es decir, también ella debe ser
investigada en toda la variedad de sus modos de estar dada®.

Asimismo, el pensamiento de Martin Heidegger, y su propuesta
fenomenologica, puede sintetizarse asi; la fenomenologia no es direccion alguna,
sino que es la posibilidad del pensar que, llegados los tiempos, reaparece de nuevo,
variada, y que solo por ello es la permanente posibilidad del pensar, para
corresponder al requerimiento de aquello que hay que pensar. Propone la
hermenéutica de la vida factica, consistente en desentrafiar por medio de la
evidencia la experiencia en el mundo; es decir, la intencionalidad operante®. Es una
busqueda de autenticidad de los fendmenos de la vida factica, en la medida en que
ésta tiende a ocultarse a si misma.

La fenomenologia no es algo manifiesto ni obvia, reivindica el originario
sentido del a priori en las cosas mismas. Asi, el proyecto fenomenologico se
presenta con tres elementos fundamentales: 1) reduccion; 2) construccion; y 3)
destruccion. La reduccion, consiste en reducir el ente a su Ser, es decir, a su
aparecer, proporciona no solo a las cosas mismas sino que por la comprensién a un
mundo como conciencia de sentido; la construccion, consiste en acceder
positivamente al Ser mismo una vez que se parte del ente descubierto, que alumbra
desde dentro de la reduccion; la destruccion, permite apartar todas las
preconcepciones heredada. Afirma Martin Heidegger que:

La filosofia se mueve ahora en la tradicion. Fendmeno, en cuanto categoria
tematica que orienta el acceso y predispone el trato con las cosas, viene a
significar la constante preparacién de la via. Dicha categoria tematica tiene la
funcién de alertar criticamente la mirada reconduciéndola al desmontaje de los
encubrimientos hallados mediante la critica. Pretende ser orientadora, es
decir, debe tomarse solo en su funcion de alerta y no malinterpretarse en
cuanto delimitacion (las ciencias se demarcan desde dentro de si mismas.
Cuanto la filosofia se entromete no es mas que charlataneria). Esta via es la

% Gadamer, Hans-Georg, Verdad y Méfodo. Fundamentos de una hermenéutica filosdfica, 6° ed.,
Salamanca (Espaiia), Ed., Sigueme, 1996, p. 308.
“La fenomenologia intencional en el campo de la experiencia sistematica y de la ciencia, ha dado
con ello un giro total a la tarea del conocimiento”. Ibidem, p. 306.
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que pretende seguir la hermenéutica de la facticidad. Se denomina a si misma

<<interpretacion>>, es decir, no se trata de un titulo puesto a primera vista.

Toda interpretacion es una interpretacion 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 mas proximo en el asunto para ir hacia lo
que reside en el fondo’.

Por las anteriores consideraciones, la exigencia metddica al abordar el
problema fundamental, a donde hay que reconducir el pensamiento constantemente.
Por ello hace falta el esfuerzo de la reflexion filosofica. Con ello, no se frata
tnicamente de la estructura formal, sino también del contenido material de las
disposiciones juridicas, de las instituciones y de las maximas de decision que afloran

en el sistema de normativo juridico.

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 historica se
conoce que la ley incierta traiciona su caracter intrinseco de ley, rehusa al sujeto su
necesaria ayuda, para la accién social, negandole lo que él afanosamente busca,
para ser socorrido en la realizacion de ser él mismo. Se determina como una crisis
contemporanea que se cuestiona ;puede el Derecho, prometer certeza a los
hombres, para regir su acciéon?.

Esto supone varias posiciones al respecto, asumiendo la de caracter juridico,
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 Unicos medios hasta ahora hallados para reducir

n8

la incertidumbre en el Derecho™. Siguiendo el contenido de la obra de Flavio Lopez

de Oiiate, se distinguen dos esquemas sobre la certeza:

7 Heidegger, Martin, Ontologia. Hermenéutica de la facticidad, version de Jaime Aspiunza, Madrid
(Espaﬁa}. Ed., Alianza, 1999, pp. 100-101.
En el prologo de la obra, Véase, Lopez de Onate, Flavio, La certeza del Derecho, trad. de
Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin, Buenos Aires (Argentina), Ediciones Juridicas
Europa-Ameérica, 1953, p. XIII.
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Una concepcion especulativa del Derecho como certeza, determinacion
multiple y articulada del concepto de certeza: 1) La certeza se presenta como
garantia cierta e inequivoca de la accion, la garantia de que sera la futura
calificacion de los posibles comportamientos, de modo que puedan los
hombres contar con lo que vendra; 2) La certeza asi entendida nace de la ley
“la ley hace saber a cada uno lo que puede querer”, la ley como voluntad
constante y coherente, razéon sin pasion, 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
relacion entre los sujetos se realiza como objetividad, en el sentido preciso
que tiene la palabra en el pensamiento moderno. La relacion por la que el
individuo se coloca como continua decision frente a los demas vy, 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 asi en objetividad, en la que se
exterioriza y se realiza la conciencia ética. Supuesto todo lo cual, resulta clara
la definicion del Derecho como técnica interna de la accién, por la que la
accién se hace consciente de si misma, ya que revela la accién en lo que es
para el mundo social y para si misma; es clara, la definicion de certeza como
especifica eticidad del Derecho.

Una analisis de la actual vida histérica 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 accion,

en sustancia y estructura, como centro de la experiencia juridica. Asi, la justicia

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

certeza, es decir, en exterior e indiferente legalidad, que seria verdaderamente

supresion de la justicia, sino en el sentido de la certeza de la accién, que se organiza

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

justicia mundo de la experiencia juridica, el mundo propio del Derecho. “Toda la

historia de la ciencia del Derecho no es mas que ese reintegrar las leyes singulares
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en la viviente plenitud de la razon objetiva del mundo del Derecho. Ahi esta
propiamente la fuente del caracter de perennemente creadora de la ciencia del
Derecho, no tanto como critica de la ley, sino como aplicacion de la ley"®.
Actualmente 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 clasica lo fuera el de la realidad. La doctrina' llega a elaborar una
tipologia de la certeza: 1) Certeza cientifica; 2) certeza metafisica; 3) certeza juridica.
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 deformacion que la mal entendida exigencia
del sujeto ha hecho involuntariamente sufrir al Derecho. De esta situacion,
determinada en parte por el falso conocimiento de si mismo y de la naturaleza
intrinseca de la experiencia juridica, sufre el destinatario, de la no leve condena de
salir de la crisis. La crisis de refleja en dos esquemas:
1. La contraposicion del Derecho a la ley, ain en el ambito de un sistema
positivo, que tiene antiquisimos precedentes genéricos.

2: La contraposicion entre legalidad y adhesion al Derecho.

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

La exigencia de certeza de la norma juridica, 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 salvacion (seguridad) que el derecho procura, la pone de
relieve Cicerén, que expresa al respecto el pensamiento juridico clasico. En la
Edad Media la validez del jus naturale, que “dignitate praevalet consuetudini et
constitutioni (prevalece en dignidad sobre la costumbre y la constitucion)”
(Decretum Gratiani), en cuanto es lex aeterna, hace que la securitas no sea
individualizada como exigencia auténoma y tutelada como tal, por mas que
Santo Tomas indique la femporalis tranquillitas civitatis como el fin de la ley
humana; solo 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.

® Ibidem, p. 14
10 g ¢
Ibidem, p. 59.

21



En el pensamiento moderno, desde el primer gran tedrico del Estado como
incluyente de la soberania absoluta del mundo humano, o sea desde Hobbes,
en adelante, la exigencia de la securitas viene a ser motivo central que no se
dispersara ya. El iluminismo, o por lo menos una parte de él, deja este tema
de la seguridad en herencia hasta el pensamiento de la Restauracion, y el
concepto de Estado de derecho surge alimentdndose en sus raices
precisamente de este jugo vital. En los juristas contemporaneos, aun después
de las criticas y vivas discusiones acerca del Estado de derecho, la certeza de
la norma y la consiguiente seguridad juridica quedan como bienes adquiridos
para la experiencia juridica moderna'".
¢En qué consiste y como se consigue el Derecho a través de la ley esa

seguridad y esa certeza que son objeto de una tan constante inspiracién?. 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
valoracioén, es el motivo de que la ley no razone de cosas particulares y presentes,
sino de cosas futuras y generales, segin la genial intuicion de Aristoteles. En
algunas definiciones del Derecho se hace referencia casi exclusivamente al Derecho
concebido en su expresion legislativa, ello podia llevar a un defecto logico en la
formulacion de la doctrina respectiva, no a un error, ya que no hay duda de que las
ventajas técnicas del Derecho se presentan mas evidentes en la expresion del
Derecho codificado, aun existiendo también en sistemas de derecho no codificado,
aunque sea en el Estado de exigencia no aln totalmente satisfecha. El Derecho
escrito exige ciertos requisitos técnicos como la precision, la fijeza, y la certeza:

La certeza del Derecho se traduce en certeza de la accion y en posibilidad
de la accion. La accién se hace libre porque esta constrefiida a reconocer la
ley que lleva en si y que encuentra fuera de si, y que le precluye la posibilidad
de moverse sin una meta, como voluntad erratica y arbitraria, en una cadena
sucesiva de opciones que pueden a cada instante dispersarse en las mas
variables direcciones'.

"' Ibidem, pp. 73-74.
'? Ibidem, pp. 78-79.
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1.3.2. Sobre las amenazas de hecho y las corrientes tedricas contra la certeza
del Derecho

La época contemporanea 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 ambigliedad o oscuridad de ella. La técnica legislativa
moderna ha progresado paulatinamente, para que la vision de la ley sea clara
y univoca; 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 juridica 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 si misma y por
naturaleza tiene que tener lagunas, las cuales se colman por medios
internos™.

2. La mutacion 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 esta profundamente vinculado a la historia, y, a su incesante proceso.
El frenesi moderno que se exterioriza en el constante legislar, no toma en
consideracion el fundamento y la naturaleza de la legislacion, que esta
precisamente en la voluntad del Estado, como voluntad permanente. El Estado
como maquina 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 coexisten a la
vez'. El legislador quiere preverlo todo y legislar sobre todo, creyendo
erroneamente que la multiplicidad interminable de las leyes sea un adecuado
remedio.

La oscuridad de las normas, sus lagunas, su falta de sencillez, su
inestabilidad, la multiplicidad de las disposiciones en que ella puede articularse, la
pluralidad de las leyes, la dificultad y la prolongacién de los juicios, llamado de hecho

de la incertidumbre del Derecho; tachas y vicios que se han presentado en el pasado

"% Ibidem, p. 94.
" Ibidem, p. 97.
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en diversas medidas y a menudo independientes uno del otro. En ellos hay una
conciencia oscura, no una declaracién pragmatica: Esta se encuentra, en las
corrientes que aportan una amenaza incluso tedrica 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 juridica y en el mundo social. Las corrientes tedricas
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
abstraccion de los juristas vasallos de la letra de la ley conduce al hecho de
que la aplicacion 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 ley es estatica. Una adecuacion precisa
de la ley a la hipotesis, en forma que satisfaga a esa exigencia, es imposible;
por tanto, para satisfacer esa aspiracion es necesario que el juez sea él
mismo, en el acto de juzgar, el creador de la ley, y no sélo en el caso de que
haya en ella una laguna, sino también contra las disposiciones sancionadas
por ella cuando se encuentren en contradicciéon con el principio de justicia. Es
la eterna lucha entre el espiritu subjetivo individual, sindnimo de libertad, y el
objetivismo, la exterioridad, la autoridad'®.

2. La doctrina soviética del Derecho, o, la concepcion instrumental del Derecho.
Esta doctrina desarrolla el concepto del caracter instrumental del Derecho, que
afirma con coherencia brutal y sin presupuesto alguno de indole ética. El
fundamento deriva de la concepcion del Derecho, como expresion formal.
Destaca el caracter de mandamiento que le confiere la organizacién del poder,
y privada la norma de los valores que por su misma estructura esta llamada a
realizar, falta toda satisfaccién al principio de la certeza del Derecho®.

'S “E| 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 €l realiza de una exigencia de
libertad y tendiendo la ley a la tutela de la libertad (...). La ley es vinculo que salva la libertad en su
mas plena expresion, a través de la adhesion a la ley como principio en que se actua la racionalidad
misma del sujeto, su misma vocacion de verdad; pero es vinculo cuya naturaleza de tal no puede ser
preterida o malentendida”. Ibidem, pp. 108-109.

' “Al derecho no se le atribuye el caracter de valor que estéa en base de todo ordenamiento de tipo
clasico acerca del derecho (...), sino en cambio, el de funcion mediante el cual es posible la
consecucion de un fin, particularmente un fin de naturaleza exquisitamente politica en el mas técnico y
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1.4. Hacia una solucion

Las consideraciones anteriores permiten proponer algunas conclusiones, no soélo
de caracter metodolégico, sobre el problema de la certeza del Derecho y, al mismo
tiempo, esbozar las lineas directrices de una hipotética profundizacion sobre el tema.

Afirmar que algunas normas juridicas, tienen caracter excepcional, o, por el
contrario, considerarlas como estandar de una evolucioén, en linea de la denominada
funcionalizacion de las 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 (econdmicas, politicas, financieras) de la experiencia juridica, y
de la estructura de su potencial marco de aplicacién. No se trata de adecuar la
realidad a las innovaciones legislativas, a un modelo o esquema ahistorico, ni de
pergefar un concepto idoneo para superar las contradicciones normativas. Mas bien,
resulta necesario partir del analisis de la organizacion del sistema normativo juridico
actual, a efecto de determinar la funciéon que las instituciones y las categorias
desarrollan efectivamente. Y, al mismo tiempo, si ello resulta necesario proceder a
una nueva determinacion de las condiciones de aplicacion de las normas y de los
principios insitos en el sistema juridico. En esto consiste, ademas el verdadero
problema de los limites ¢ qué criterios presiden la aplicacion de principios juridicos?,
¢Jen queé hipotesis puede entenderse que la conducta exigida a la comunidad juridica,

es expresion de claridad analitica?.

especifico sentido del término. La ley no es ya una voluntad que debe ser considerada en su efectiva y
objetiva significacion; para hacerse cargo plenamente de ella, es necesario consultar el espiritu en ella
latente, sélo al cual se debe obediencia, y no a la palabra de la norma. No sélo debe considerarse y
examinarse toda norma juridica en relacion al fin que ella se propone en su direccion especifica,
segln la conocida concepcion teleoldgica del derecho, sino que se debe examinar toda norma en su
conexion con el ordenamiento juridico, no para interpretar, segln lo prescribe un conocido canon
hermenéutico, su exacto significado propiamente juridico, sino para entenderla en su funcién politica,
en relacion con la funcion politica del ordenamiento mismo”. Ibidem, pp. 111-112.
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CAPITULO SEGUNDO
EL FENOMENO JURIDICO DIFERENCIADO DE
LA OPACIDAD E IGNORANCIA DEL DERECHO

SUMARIO: 2.1. Introduccién. 2.2. Algunos esquemas para el analisis conceptual del
fenémeno de la opacidad. 2.3. Elementos, terminologia y acepciones. 2.4, Notas
distintivas. 2.5. Posicion en la teoria de sistemas. 2.6. Interpretacion del discurso
juridico.

2.1. Introduccion

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 juridico otorga formas especificas de
subjetividad. En particular, podemos indicar cuatro:

1 La subjetividad juridica se caracteriza por su caracter binario: La estructura
dualista de derechos y obligaciones es su manifestacion mas 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 juridico y
politico, una capacidad juridica y un interés propio protegido por el Derecho'’;

2. Quien habla sobre si mismo en términos de derechos tiene que poder
concebirse en términos de su individualidad,

3. Quien habla sobre si mismo en términos juridicos debe ser capaz no solo de
interpretarse de manera individualista, sino también de utilizar la categoria

juridica de propiedad. El hombre modemo tiene derechos. Sin esta categoria

7 La concepcion dualista cartesiana encuentra su figura acabada en el Derecho moderno europeo
y norteamericano. Solo es posible la concepcion y elaboracion juridica de aquello que en ultimas
puede ser reconducido a una estructura binaria.
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ningun sujeto del Derecho podria expresarse en términos de derechos y

obligaciones, ni hacerlos valer en cuanto tales;

4. La libertad correlativa a la subjetividad juridica es conceptuada, como
autonomia, aparejada como capacidad de actuacion.

Por lo tanto, el discurso juridico se caracteriza por la atencion que presta a la
persona y al sujeto. No sorprende que los juristas relacionen la historia del Derecho y
del pensamiento juridico con la persona y el sujeto. En particular, los fildsofos del
Derecho presuponen que la conexion entre sujeto y Derecho siempre ha existido. No
logran comprender que dicho presupuesto esclarece hasta qué punto su propia
filosofia juridica esta ligada a las estructuras del pensamiento juridico, a la practica del
Derecho y, sobre todo, a su aplicacion. En ese intenso intercambio de ideas y
préacticas, los fenémenos vinculados con los procesos de creacion (produccion) y de
aplicacion (ejecucion) de las normas juridicas; dos niveles en que hoy de concentra la
sociologia juridica, tanto como campo para las propuestas tedricas cuanto como
ambito de andlisis empirico sobre la esencia social de los fendmenos juridicos.

En la estructura del pensamiento y en las estrategias 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 basicas de la imagen juridica del hombre en
el Derecho; segundo, la constancia de las estructuras basicas 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 constitucion de la naturaleza del jurista es la
localizacion de los problemas sociales del futuro, que requerirdn una intervencion y
solucion juridica en el marco del orden juridico imperante. Una vida fuera de dicho
orden es literalmente inimaginable, pues con ello toda imagen se caeria de su pedestal
y toda imaginacién habria perdido su fuerza sugestiva. El jurista vive una pesadilla
cuando imagina el futuro como un estado de anarquia. Su practica 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 correspondia a la autoridad oculta en las relaciones regladas'®.

No obstante, probablemente no sea posible seguir manteniendo bajo control a
la realidad mediante transformaciones juridicas apropiadas, toda vez que el Derecho
contemporaneo y futuro gravan demasiado la realidad. El orden juridico, incluso el
internacional, no puede asumir, sin mas, que seguira existiendo una realidad cotidiana
que pueda ser juridizada correcta y eficazmente.

El pensamiento social norteamericano y europeo eluden la confrontacién 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 manifestara a mayor escala
un desorden demografico, ecoldgico y social, probablemente, aumentard Ila
enfermedad, la sobrepoblacién, la criminalidad estructural, la escasez de medios
basicos de sustento, migraciones a gran escala, desempleo y el debilitamiento
progresivo del Estado nacional. Asi, el gran problema del Derecho, de la teoria y de la
filosofia juridica no es el Derecho en su aspecto de derecho positivo vigente, sino
hasta dénde todavia se vislumbra una realidad juridicamente articulable. En esta
situacion compleja, la actitud juridica tiene una base firme en procesos de juridizacion
profunda. Desde la perspectiva sociolégica, uno de los defectos es el aspecto
institucional del proceso que domina fuertemente, de tal modo que la internalizacion
basica de los sujetos no se menciona ni se estudia. Empero, la juridizacion es un
proceso de ambas cosas: de institucion y de sujetos. La implicacion semantica de esta
observacion es que los sujetos involucrados en el entendimiento y sus instituciones
sociales tienden a establecer, en wuna situacién de juridizacién, unas
autointerpretaciones que contienen una gama de significados juridicos.

La interiorizacion de valores y conceptos fundamentales permite constatar que
el hombre piensa el Derecho como éste se piensa a si mismo. Leonardo Polo, afirma

que "paralelamente, el saber moderno es especulacion, copia y reflejo de lo real;

'® 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 ilegitima ejercida fuera de los limites del Estado de Derecho. Para ello aplica el mismo
objeto que quiere regular aunque empleandolo de forma legitima. Véase Resta, Eligio, La certeza y la
esperanza. Ensayo sobre el derecho y la violencia, trad. de Marco Aurelio Galmarini, Barcelona
(Espania), Ed., Paidos, 1995.

29



inteligencia congelada, incapaz de acceso o apertura a lo mas real del ser, que desde
ahora permanecera opaco para el hombre (...). La transparencia caracteristica del
conocer, transparencia nitida, que permite afirmar sin reservas que el conocimiento es
luz, siendo entonces incompatibles la opacidad y el conocimiento"'®. También se
puede decir lo contrario, tal como el Derecho piensa su hombre, éste piensa a si
mismo. Dos presupuestos importantes estan 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 reflexion teorica sin
que, de antemano, ya esté dado y sea eficaz como una forma especifica. 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 humano® al interior de
una cultura deben ser nombrados en el entrelazamiento de esos procesos basicos.

El estudio del fenémeno de la opacidad del Derecho®' no implica una novedad
metddica sino un programa epistémico, propio de las teorias criticas del Derecho, en el
marco de cuyas caracteristicas se sitia una vertiente mas de las teorias juridicas
contemporaneas. Numerosos iusfilosofos se han dedicado a mostrar y analizar sus
presupuestos. Resulta prolijo mencionarlos en su totalidad; empero, algunos de ellos
son: Flavio Lopez de Orfate, Francesco Carnelutti, John Austin, Ronald Dworkin,
Richard Posner, John Rawls, Jirgen Habermas, Alfred Ross, H.L.A. Hart, Carlos Maria
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

'? Polo, Leonardo, citado por Soto, Ma. Jesus, "Luz y opacidad. Una consideracion de lo real desde
el conocimiento humano", Anuario Filoséfico, Ed., Universidad de Navarra, Pamplona (Esparia), 1996,
Vol. XXIX/2, p. 1043.

"El conocer tiene lo conocido en forma de luz. Una luz mas o menos intensa; por ello
precisamente la luz como metafora es mas 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, entrafia distension temporal, lo cual no acontece en el conocer. Se afirma asi que: la luz
cognoscitiva no es ninguna metafora, porque el conocimiento no es una luz viajera, ya que no sélo
triunfa sobre el espacio, sino sobre el tiempo, y esta sefialando el caracter activo, frente a la pasividad
moderna, del ver qué es el conocer humano”. Ibidem, p. 1048.

2 \/éase Carcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho, Madrid (Espaiia), Ed., Trotta, 1998.
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los subditos, por su intransparencia®, su cripticidad®® y su complejidad®®. Para
comprender algunas de sus caracteristicas es preciso analizar diversas dimensiones;
desde factores filosofico-politicos, socioecondmicos, antropolégicos, sociolégicos,
culturales, étnicos, ideologicos, y la evolucion social del Derecho en la perspectiva

sistémica. En esta virtud se proponen algunos esquemas para su analisis.

2.2. Algunos esquemas para el analisis conceptual del fendmeno de la

opacidad del Derecho

El problema en analisis advierte que el concepto radica fundamentalmente en
el "acceso al Derecho", el significado del término se fundamenta en la reflexion
filosdfica-juridica, la teoria de los sistemas sociales y la teoria de la accion
comunicativa. Esto es, bajo el aspecto teodrico y la vertiente pragmatica del problema

de la regla de la experiencia cientifica®®. Aqui se puede anotar el modelo?® siguiente:

PLANO EPISTEMICO : DESGLOSE

1. Una historia controvertida.

2. Las elaboraciones de la dogmatica
contemporanea.

1. Ignorantia iuris y opacidad 3. Elfenémeno de la positivizacion: El orden
desencantado. La critica habermasiana.

4. Teoria de sistemas: Positivizacion e
imposibilidad cognitiva.

5. El derecho, discurso opaco.

2. La no comprension como subproducto de la |6. Marginalidad, pobreza y ajuste.
marginalidad, la anomia y la aculturacién 7. Aculturacién y anomia. Ordenamientos en

conflicto y crisis del monismo.

# En sentido contrario de transparente, el término alude a: “lo que no es claro, evidente, que se
comprende sin duda ni ambigliedad". Cfr. Real Academia Espariola, Diccionario de la Lengua
Espaﬁo!a 21? ed., Madrid (Espana), Ed., Espasa Calpe, 1994, p. 2011.

Gramaticalmente, el término se asocia con criptico y criptografia, que significan “oscuro,
enigmatico, es decir, el arte de escribir con clave secreta o de un modo enigmatico”. Ibidem, p. 596.

El término alude a: “complejo, que deriva del latin complexus, complecti, que significa enlazar, se
refiere a complicado, a enmaranado, dificil". Ibidem, p. 523.

# Carnelutti, Francesco, Metodologia del Derecho, trad. de Angel Ossorio, Buenos Aires
(Argg,-ntina), Ed. Valletta, 1990, p. 17.

Cfr. Carcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho, op. cit., nota 21.
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PLANO EPISTEMICO = B s

... . DESGLOSE

3. Funcion ideologica y conocimiento

ideologia.

8. ;La ideologia encubre?.
9. Las concepciones clasicas acerca de la

10.ldeologia y derecho.
11.Nuevas dimensiones de la ideologia.

complejidad

4. El desconocimiento mediado por la

12.Nocién de complejidad.
13.Complejidad sistémica.
14.Derecho y complejidad.

Asimismo, se pretende no descuidar el fendmeno de la positivizacion y los

criterios de legitimidad, la eficacia de la ley, el debate juridico moderno (monismo), el

ideolagico (pluralismo); la produccion heteronoma o auténoma del Derecho, sus fines

sociales, su autologia y autorreferencialidad. En estos supuestos, el pensamiento

juridico alternativo, traduce los objetivos, dimensiones, y el programa del analisis de

la opacidad del Derecho, en los supuestos siguientes:

- OBJETIVOS

CLASIFICACION DEL PROYECTO

- EL FENOMENO DE LA
OPACIDAD DEL DERECHO

1. Filosofar politico y -
juridico.

2. Reflexion
contemporanea.

3. Posicion en el terreno
programéatico.

4. Pluridimensionalidad de
lo juridico: econémico,
politico, ideoldgico,
cultural.

Pensamiento juridico alternativo:

Pensamiento critico que en vez de

hacer abstraccion de la realidad
trata de determinarse sobre los
rasgos especificos que ésta
adquiere en las sociedades

latinoamericanas concretas: México,

Argentina, Brasil, Colombia, Chile,
Uruguay, Bolivia, entre otros.

Se aborda en extrafiamiento
popular de los procesos de
toma de decisiones y se
arroja sobre la heteronomia
oculta tras la apariencia de
libertades.

Fortalecimientio del proceso
de democratizacion:
Acrecentamiento de la
distribucién del poder entre
la poblacion.

DIMENSIONES DEL
DERECHO:

PROGRAMA EPISTEMICO:

PARADOJA:

1. Filosofia del Derecho

2. Teoria general del
Derecho

3. Etica juridica

4. Teoria politica

1. Derecho y literatura: Marta
Nussbaum, Ronald Dworkin,
Richard Posner.

2. Derecho y teoria narrativa: Van

Roerdmund.

. Teorias aceptadas.

. Visiones atomisticas.

. Visiones: holisticas,

interdisciplinarias, sistemicas,
complejas.

oW

El Derecho de la
modernidad es conocido por
todos vy, al mismo tiempo,
materialmente considerado.

Esta disponible por su
intransparencia, cripticidad,
complejidad.

El modelo se refiere a las teorias sistémicas y al tratamiento que en particular

llevan a cabo sobre la complejidad. Se tiene que el subsistema del Derecho aumenta

en forma constante su propia complejidad interna, haciéndose menos transparente;
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es decir, mas opaco. Lo que, provoca que en esa coyuntura los principios, valores y
categorias fundamentales de la cultura juridica moderna se hagan aficos frente al
desenfado de sus tergiversados empleos, incluso por los maximos organismos
encargados de dictar y aplicar el Derecho. Por ello, se propone abordarlo desde la

perspectiva de su terminologia.

2.3. Elementos, terminologia y acepciones

El tema de la opacidad del Derecho es una cuestion particularmente atractiva
para un enfoque técnico y sistematico; empero, exige el analisis de los elementos
internos, para delimitar con claridad, los elementos advertidos en diferentes planos;
exigencia que de manera generalizada, responde mediante deduccion de terminologia
a la configuracién de sus acepciones. Se trata, entonces, de una funcion de unificacion
conceptual. En su correspondiente andlisis nos concretamos a puntualizar estos

aspectos:
.TERMINOLOGIA | - : S WACEPCIONESE i sl
1. No comprenden la ley:
A. Efectos generales (No los
SUJETOS 1. Desconocen la ley: asumen)
DEL DERECHO: B. Confusioén:
a) Exactitud.
b) Efectos.
1. No comprension.
.| SIGNIFICADO: 2. Efecto de desconocimiento.
« 3. Opacidad.
E 1. Implica la no comprension.
Z | ABSORBIDA: Ignorantia iuris: 2. Lano comprension no implica
; ignorantia iuris.
w 1. El Derecho de las sociedades modernas se presume conocido por
i todos: son inexcusables el error o la ignorancia.
w | PRINCIPIOS:

2. Los hombres son libres e iguales ante la ley, y subsiguientemente,
estan igualmente capacitados para la celebracion de cualquier acto
juridico.

1. Ficciones juridicas.

2. Razones-funcionamiento del orden juridico.

VARIABLES: 3. Obstaculos epistemoldgicos.

4. Circunstancias que permiten desempefiar roles sociales, sin percibir
enteramente el sentido de los mismos.

5. Problemas: Dogmatico y de naturaleza tedrica.
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2.4. Notas distintivas

En la vida social los hombres realizan cotidianamente numerosos actos
juridicos con sentido y con efectos juridicos, buena parte de los cuales, sin duda la
mayoria, 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 actia como una légica de la vida social, como un libreto, como una
partitura, paraddjicamente, 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 percepcion de sus significados y alcances;

. Los contingentes sociales padecen una situacion de postergacion, de pobreza o
de atraso que produce marginalidad y anomia. El mensaje del orden juridico
estatal no llega materialmente a la periferia de la estructura social. Este tipo de
fendmenos se constituye como una fuente de desconocimiento;

. En sociedades altamente desarrolladas e integradas, se acude a mecanismos
de comunicaciéon en extremo diversificados y de alto grado de abstraccion,
asentados en practicas materiales especialmente tecnificadas, estas practicas
son ejecutadas cotidianamente, porque los hombres estan mecanicamente
entrenados para hacerlo. Pero, asi como con frecuencia ellos ignoran el
contenido y la modalidad de los fendmenos cientificos y tecnoldgicos que son el
sustento de los instrumentos que manipulan, muchos ignoran o no perciben las
razones que otorgan sentido a las practicas sociales que los involucran y en
cuyo interior desempenan una multiplicidad de roles;

. La indole propia del Derecho implica plantear cuestiones vinculadas tanto con el
funcionamiento empirico de la legalidad como con los criterios de legitimidad,

l6gica interna y reflexion cientifica;
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° El Derecho no es un sistema inmévil, a diario surgen obligaciones, derechos y
facultades (ex lege, ex contrato) que, también cotidianamente, desaparecen; es
dinamico, sufre variaciones constantes (actos de creacion y aplicacion de
normas), no se producen, necesariamente, en un momento fijo, o, a
intermitencias regulares®’;

. Las circunstancias histéricas del Estado liberal de Derecho que incluye un
ordenamiento juridico relativamente simple y que compone una estructura
normativa homogénea, coherente y unitaria (caracteristicas que se deducian 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 expresién mas compleja y difusa. Es decir, la
notoria influencia de la teoria de la eficacia de la norma juridica, constituida
sobre el predominio absoluto de la ley en el ordenamiento juridico, en la

busqueda de un concepto unitario de ley?*®.

2.5. Posicion en la teoria de sistemas

Sin duda la especificidad 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 secularizacion del mundo juridico, con la
modernidad, a la complejidad sistémica, con la posmodernidad®.

El fendmeno de la opacidad del Derecho implica un obligado analisis en la

teoria de sistemas, en un intento de integrar el texto de la norma juridica con el

7 Cr. Tamayo y Salmoran, Rolando, “El sujeto del Derecho”, El derecho y la justicia, Madrid
{Esgaﬁa), Ed., Totta, 1996, p. 309.

Cfr. Cabo Martin, Carlos de, Sobre el concepto de ley, Madrid (Espania), Ed., Trotta, 2000, pp.
79-101.

2 v _as sociedades democraticas actuales, por no hablar de otras, ni de las anteriores, poco o nada
han hecho para socializar a los subditos 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 matematicas o en el conocimiento de ciertos idiomas y esos costos se pagan. Se pagan porque
suelen ser considerados, mas gue un gasto, una inversion, en la l6gica economicista y pragmatica que
fundamenta, en estos tiempos, la interaccion social, el rol de los estados y la responsabilidad de los
gobiernos”. Carcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho, op. cit., nota 21, p. 39.

35



pretexto del discurso® de un pensamiento creativo, imaginativo y reflexivo. Empero,
existe el lenguaje de apropiacién, por un lado; y el factor de relativizacion; que las
escuelas de la teoria juridica contemporanea proponen en un plano ta'pister’:‘n:}ltf)gic:'.o31

En este sentido, Carlos Maria Carcova, siguiendo a Nicklas Luhmann, menciona
que éste ha concedido importancia singular al tema de la positivizacion del Derecho, a
la manera de Max Weber, como una consecuencia de su propio proceso evolutivo. Asi,
sus efectos y su relaciéon con el conocimiento del Derecho, se presentan a través de un
complejo conceptual, altamente abstracto y, frecuentemente, mediado por
consideraciones indiferentes a cualquier clase de compromiso ético®’. 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 intema del Derecho”
cuyos elementos y requisitos contribuyen a la produccion de certeza; necesaria, como
sea analizara, para la existencia de un sistema juridico™

* "__a tesis de Habermas consiste en que las constituciones de las democracias occidentales, con
sus disposiciones sobre la soberania popular, sobre el parlamento y su procedimiento legislativo, asi
como sobre los derechos politicos fundamentales, han institucionalizado juridicamente el discurso
practico como procedimiento para producir nuevas normas juridicas o, mas exactamente, para evaluar
las propuestas de normas". Tuori, Kaarlo, Positivismo critico y derecho moderno, trad. de David Mena,
Memco Ed., Fontamara, 1998, p. 97.

“Un s;stema juridico puede ser considerado desde diferentes angulos. A ellos corresponden
diferentes conceptos del sistema. Dos tienen aqui importancia. Se puede concebir a un sistema
juridico como sistema de normas pero, también como un sistema de posiciones y relaciones juridicas
(...). Son dos costados de una misma cosa en la medida en que a las posiciones y relaciones juridicas
corresponden siempre normas que las fundamentan”. Alexy, Robert, Teoria de los Derechos
Fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid (Espafa), Ed., Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 506.

32 "E| derecho tiene como funcion la generalizacion congruente de expectativas de conducta, a
través de las cuales reduce su complejidad. Se trata de un efecto producido por la representacion del
sistema de normas, se trata de un caracter funcional”. Carcova, Carlos Maria, La opacidad del
derecho op. cit., nota 21, pp. 33-34.

* En este aspecto en “todos los elementos de la moral interna del derecho se aprecia una
preocupacion porque las normas se formulen de tal modo que puedan ser cumplidas por los sujetos,
es decir, por la consecucion del objetivo de certeza. El que, una vez formuladas de este modo, las
normas sean o no obedecidas por sus destinatarios es una cuestion que se escapa a los margenes de
la moral interna del Derecho, la cual se limita a establecer el marco estructural imprescindible para la
adopcion de una u ofra decision”. Cfr. Escudero Alday, Rafael, Positivismo y Moral Interna del
Derecho, Madrid (Esparia), Ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 210. Se
advierte la fundamentacion ética de la obediencia al Derecho, al respecto, la tesis de Felipe Gonzélez
Vicén: “"Mientras que no hay un fundamento ético para la obediencia al derecho, si hay un fundamento
ético absoluto para su desobediencia, asi, en la moral hay simplemente un criterio de comportamiento
racional que orienta nuestra conducta, presentando como estimulo para ésta la realizacion de un valor
etico”. Véase, sobre este argumento, Alvarez, Norberto, “La obediencia al derecho como deber ético
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Es decir, asocia el fendmeno de la positivizacion 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 dimensién temporal del Derecho. Los cambios parciales en el
ordenamiento juridico so6lo son posibles conforme a la fijacion de un sistema jerarquico
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 evolucion del sistema politico 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
aceptacion de un orden determinado, porque el Derecho siempre es tan vasto y
complejo que su conocimiento es imposible. En tal sentido, deriva de un consenso
supuesto, a partir de la institucionalizacion de procedimientos de decision vinculantes;
es decir, tales procedimientos legitimarian no sélo el sistema politico sino también el
Derecho que en él se elabora, lo que requiere especificacion funcional y aumento de la
complejidad®.

La especificaciébn mencionada® se refiere a la nitida distincion entre
procedimiento judicial (programado) y procedimiento legislativo (programante). En el
primer caso, el juez, frente a la frustracion de una expectativa generalizada de
conducta (inobservancia de la norma), corresponde una respuesta normativa,

consistente en la aplicacién de la sancion o de la consecuencia prevista, segun los

(Conclusiones de una polémica)’, Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense,
Madrid (Espana), 1991, Nam. 78, curso 1990-1991, pp. 41-44.

* “La segunda distincion es entre el sistema juridico como un sistema normativo y como sistema
de procedimientos. Como sistema de procedimientos, el sisterna juridico 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 juridico como sistema de normas, se refiere a los
resultados o productos de algin proceso de creacion”. Véase Alexy, Robert, “Sobre las relaciones
necesarias entre el derecho y la moral”, Derecho y moral, comp. de Rodolfo Vazquez, Barcelona
(Esgaﬁa], Ed., Gedisa, 1998, p. 119.

Cfr. Carcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho, op. cit., nota 21, p. 37.

37



principios deonticos de la norma juridica: ordenar, permitir y prohibir. Pero, en el
ambito de las funciones del Estado, implica la vinculacién del juez a la ley, su posicion
respecto de ésta es de obediencia pensante, obediencia, en cuanto exige lealtad al
ordenamiento juridico; pensante en cuanto resulta imprescindible una reflexion que
construya la soluciéon mas adecuada para hacer efectivo el modelo de convivencia que
traza el ordenamiento juridico®®. En el segundo, el legislador, frente a idéntica
frustracion, puede corresponder una respuesta cognitiva y con ello un cambio de
programa (una modificacion normativa) o una acentuacién de los mecanismos
vinculantes, en este aspecto, destaca la omision legislativa inconstitucional; es decir,
aquel silencio legislativo o regulacion legislativa incompleta o parcial, que produce
consecuencias no queridas por la Constitucion, y por tanto, puede considerarse que es
objeto de una prohibicién constitucional, porque el aplicador del Derecho debe actuar
como si el ordenamiento fuera completo™.

La teoria de sistemas propone el analisis estructural del sistema juridico®, y las
relaciones fundamentales de las disposiciones juridicas en sus momentos de creacion
(estructura genética) y sus efectos mientras éstas existen (estructura operativa). En
este sentido, el comprender una norma no implica sélo conocerla. El conocimiento es
un grado anterior a la comprension. Esto implica estar en condiciones de internalizar la
norma, de hacerla parte del propio dispositivo psiquico, al menos de estar en
condiciones de asumir su antijuridicidad, y ante un sistema juridico determinado
comprender el contenido de los enunciados normativos. El fendmeno de la no
comprension del Derecho, de su caracter opaco, implica el estudio de las fuentes del
mismo: La marginalidad, la anomia, la aculturacion, la funcién ideoldgica y el
desconocimiento. En opinion de Giovanni Sartori:

Las definiciones caracterizadoras (que mas técnicamente debiéramos
denotar connotativas) son obviamente definiciones complejas; y ello porque no
se trata solo de enumerar, sino de reunir las caracteristicas que se han
predicado de un concepto. Y no solo esto: también y propiamente en razon de

* véase, especialmente, el capitulo XIV “La sumision del juez a la ley y la independencia judicial”,
Cazorla Prieto, Luis Maria, Arnaldo Alcubilia, Enriqgue, y Roman Garcia Fernando, Temas de Derecho
Constitucional, Navarra (Esparia), Ed., Aranzadi, 2000, p. 486.

¥ \éase Diaz Revorio, Francisco Javier, "El control de constitucionalidad de las omisiones
legislativas en el derecho comparado europeo”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Madrid
(Esgaﬁa}. 2001, Ao 21, Nam. 61, enero-abril, pp. 82-83.

Cfr. Raz, Joseph, El concepto de sistema juridico, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México,
Ed., UNAM, 1986, p. 221.
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que la enumeracion puede volverse larga, en el ambito de la connotacion de un

concepto la operacién mas importante es la de separar las caracteristicas

definitorias de las caracteristicas contingentes™.

De los anteriores supuestos se advierte, la influencia de la estructura y dinamica
del ordenamiento juridico en el sistema de fuentes; internamente los procedimientos
para la redaccion y promulgacion de las normas juridicas no pueden analizarse
simplemente como institucionalizaciones de los discursos practicos*’, debe prestarse
necesariamente mas atencién a las dimensiones teleolégica y axiolégica de los
procedimientos de creacion de normas juridicas, inmersos en la opacidad del Derecho.

2.6. Interpretacion del discurso juridico

El problema de la interpretacion juridica®', si no agota la ciencia juridica
dogmatica, si constituye su parte mas importante y fundamental. Aun mas, la
interpretacion juridica no es sélo un tema central de la ciencia del Derecho; su
especial relevancia reside en que con la expresion interpretacion juridica se designa
habitualmente el como pensar y actuar en Derecho. El maestro Rolando Tamayo y
Salmoran, dice que el problema lo podemos plantear en los siguientes términos:
¢/ qué interpretan, cémo y para qué, aquellos que llevan a cabo una interpretacion
juridica?. De este planteamiento surgen las preguntas siguientes: ¢una interpretacion
juridica es tal en razon de su objeto?, ;en razon de la posicion quién la lleva a
cabo?, o mas bien, jen razén de la especifica manera como se hace?. Continua
explicando:

Si la interpretacion consiste en dotar de significado a ciertas cosas, signos o
acontecimientos, entonces la interpretacién juridica en este orden de ideas
puede perfectamente consistir en cualquiera de las dos siguientes
posibilidades: Primera, la adscripciéon de un significado juridico a ciertos

** Sartori, Giovanni, La Politica. Légica y método en las ciencias sociales, 4° reimp., trad. de
Marcos Lara, México, Ed., FCE, 1996, p. 68.

% vease Legendre, Pierre, Entelman, Ricardo, Kozick, Enrique, et. al, El Discurso juridico,
perspectiva psicoanalitica y otros abordajes epistemolégicos, Buenos Aires (Argentina), Ed., Hachette,
1982.

“ Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una Teoria General del Derecho
(introduccion al Estudio de la Ciencia Juridica), 1 reimpresion 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 juridicos en atencion de que son
juridicamente considerados, o mejor, juridicamente interpretados; segunda, la
adscripcion de un cierto significado al discurso juridico (constituciones,
tratados, leyes, reglamentos). Al respecto conviene sefalar que el problema
de la interpretacion juridica, tradicionalmente Ezlanteado se ha referido casi
exclusivamente a la segunda de estas nociones™.
En este sentido, Hans-Georg Gadamer, al analizar el significado
paradigmatico de la hermenéutica juridica, establece la diferencia univoca entre el

interés dogmatico y el interés histdrico; es decir, parte del supuesto de que:

Solo las conciencia historica convierte a la comprension en método de una
ciencia objetiva, y que la hermenéutica alcanza su verdadera determinacion
sdlo cuando llega a desarrollarse como teoria general de la comprensién y la
interpretacion de los textos. La hermenéutica juridica no tendria que ver con
este nexo, pues no intenta comprender textos dados sino que es un simple
medio auxiliar de la praxis juridica encaminado a subsanar ciertas deficiencias
y casos excepcionales en el sistema de la dogmatica jurldica“‘".

El jurista toma el sentido de la ley a partir de y en virtud de un determinado
caso, la tarea del historiador del Derecho es mediar comprensivamente la aplicacion
originaria de la ley actual.

Una de las particularidades que ofrecen los objetos conocidos, formando la
experiencia juridica, es de que, en cierta medida, constituyen un lenguaje® o se
presentan como lenguaje, se afirma que “todo derecho tiene como condicion de
existencia la de ser formulable en un lenguaje™®. A este lenguaje bien podemos
denominarlo “lenguaje juridico™®, que se manifiesta desde una triple vertiente:
semantica, normativa y doctrinal.

Los materiales juridicos formulados por escrito (constituciones, leyes,
testamentos, contratos), son como cualquier otro lenguaje, objeto de interpretacion,

que tiene como resultado un acto linglistico del operador juridico (jueces vy

2 | oc. cit.

** Gadamer, Hans-Georg, Verdad y Método. Fundamentos de una hermenéutica filoséfica, op. cit.,
nota 5, p. 396.

* Expresado en un tipo particular de discurso.

S Cfr. Capella, Juan Ramoén, El Derecho como lenguaje, Barcelona (Espafia), Ed., Ariel, 1968,
p.28.

“¢ Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una Teoria General del Derecho (introduccion al
Estudio de la Ciencia Juridica), 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 juridicos”; es decir, quien otorgue cierto
significado al lenguaje juridico escrito, se encuentra interpretandolo. No obstante, es
posible determinar dos grandes tipos de interpretacion: la interpretacion organica y la
interpretacion dogmatica’’. Siguiendo el pensamiento de Kaarlo Tuori, en los
procedimientos para la creacion de normas juridicas se distinguen tres tipos*®
ideales: El procedimiento discursivo, en el que se trata de llegar a decisiones a través
de una argumentacion racional publica de acuerdo con el modelo del discurso
practico; el procedimiento estratégico, en el que las decisiones se basan en
compromisos entre intereses particulares; y el procedimiento instrumental, en el que
la toma de decisiones se basa en un modelo finalistico de medios y fines en el que
los fines se derivan de las necesidades funcionales (objetivas) en el terreno social de
la actividad en cuestibn. Por consiguiente, el procedimiento discursivo®® se
corresponde con la imagen del procedimiento parlamentario legislativo que nos viene
dado por las reglas constitucionales. El procedimiento basado en grupos de intereses
sigue arquetipicamente el modelo estratégico. El procedimiento instrumental, puede
considerarse el tipo ideal de toma de decision dentro del aparato administrativo
cuando no implica representacion 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 practico general, 2) el procedimiento
legislativo, 3) el discurso juridico y 4) el procedimiento judicial™®.

Desde esta perspectiva, la teoria del discurso ofrece la ventaja consistente en
que es mucho mas facil fundamentar sus reglas; empero, es conciliable con

resultados muy diversos. Existen resultados discursivamente imposibles y

7 |bidem, p. 339.
“® Tuori, Kaarlo, Positivismo eritico y derecho moderno, op. cit., nota 30, 1998, p. 99.
 “por ello, el discurso juridico es un caso especial del discurso practico general. En tanto tal, esta
caracterizado por el hecho de que la argumentacién juridica se lleva a cabo bajo una serie de
condiciones restrictivas que brevemente puede ser llamada la sujecion a la ley, al precedente y a la
do%watica”. Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., nota 31, p. 530.
Ibidem, pp. 531 y 533.
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discursivamente necesarios, pero queda un amplio campo de lo discursivamente sélo
posible®'.

Se suscita, entonces la cuestion de la racionalidad de la fundamentacién
juridica, influenciada metodolégicamente sobre todo por la logica moderna, la
filosofia del lenguaje, la teoria de la argumentacion, de la decision y del

conocimiento.

! Cfr. Habermas, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrético de
derecho en términos de teoria del discurso, trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid (Espania), Ed.,
Trotta, 1998, pp. 187-197. Para referirnos a una situacion factica, la clasificacion de Enrique Céaceres:
1) Discurso juridico positivo (programado); 2) discurso dogmatico (programante); 3 discurso
jurilingtistico. Destaca de éste las partes integrantes: 1) bloques estipulativos, 2) bloques
interpretativos, 3) blogue propositivo, 4) bloque de modelos de problemas y soluciones. Cfr. Caceres
Nieto, Enrique, “Pasos hacia una teoria juridica comunicativa®, Critica Juridica, México, 1995, Num.
16, pp. 48-50.
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CAPITULO 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. Presentacion y
formulacién en el sistema normativo juridico. 3.4. Eticlogia de la ignorancia legis. 3.5.
Conceptos dialectizados en la sintesis del fenémeno.

3.1. Consideraciones generales sobre la historicidad de la ley

La doctrina de la ignorancia legis no puede excluir bajo supuesto alguno, la
posicion conceptual de la ley, en el contexto histérico. Es de vital importancia
conocer su conceptuacion y origen, para consolidar su significado, la inclusién en el
sistema juridico y el fundamento etiolégico.

Entre los griegos y los romanos, como entre los pueblos indos, sefiala Fustel
de Coulanges, la ley fue al principio una parte de la religion®2. Los antiguos cédigos
de las ciudades eran un conjunto de ritos, de prescripciones litirgicas, de oraciones,
al mismo tiempo que de disposiciones legislativas. Las mas antiguas leyes de Roma,
llamadas leyes reales, se aplicaron al culto como a las relaciones de la vida civil. El
codigo de las Doce Tablas, contenia minuciosas prescripciones sobre los ritos
religiosos de la sepultura. La obra de Solén era a la vez un cddigo, una constitucion y
un ritual. Ciceroén, en su tratado de las leyes, describe el plan de una legislacion, pero
en el fondo como por la forma de su codigo, imita a los antiguos legisladores, al
establecer en él las reglas del culto. En Roma era una verdad reconocida que no se

podia ser buen pontifice si se desconocia el Derecho, y reciprocamente, que no se

2 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, México, Ed., Porraa,
1986, p. 139.
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podia conocer el Derecho, si se ignoraba la religion. Los pontifices durante mucho
tiempo fueron los jurisconsultos.

El modo de generacion de las leyes antiguas aparece claramente. No es un
hombre quien las ha inventado. Solon, 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 codigo con la fuerza de su genio y que lo impone a los demas
hombres, este legislador jamas existio entre los antiguos. La ley antigua tampoco se
originé de los votos del pueblo, las leyes se ofrecieron como algo antiguo, inmutable
y venerable. El autor de la ley no se cuestionaba, correspondia a la creencia de las
antiguas generaciones®. La ley se presenté por si misma, era consecuencia directa y
necesaria de la creencia; era la religion misma aplicada a las relaciones de los
hombres entre si, el verdadero legislador.

Las leyes fueron durante mucho tiempo una cosa sagrada, aln en la época en
que se admitid que la voluntad de un hombre, o, los sufragios de un pueblo podian
decretar una ley, era necesario que se consultara la religion 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
decision del pueblo, y que los augures atestiguasen que los dioses eran favorables a
la ley propuesta. Se mostraba, el respeto y adhesion a las leyes, en ellas, no veian
una obra humana, sino un origen santo. El pasaje de Platén, en el Criton, Socrates
da la vida porque la ley se la pide. Refiere Fustel de Coulanges, que antes de
Socrates, se habia escrito en las Termopilas: “Viajero, di a Esparta que hemos

muerto aqui por obedecer a sus leyes”.

% Ibidem, p. 141. Una lectura detallada y critica de los textos antiguos Mesopotamicos (Acadios y
Sumerios); Egipcios y Cananeos, es la ofrecida por Jacques Briend, Marie-Joseph Seux, Michel
Gitton, y José Luis Cunchillos. Véase Seux, Briend, Gitton, Cunchillos, La creacion del mundo y del
hombre en los textos del Proximo Oriente Antiguo, Navarra (Espana); Ed., Verbo Divino, 1982.
Asimismo, el texto de la epopeya de Gilgamés, presentada por Alain Marchadour, quien resefia que
“el texto mas completo que nos ha llegado es el que se encontrd en Ninive: pertenecia a la biblioteca
del rey Asurbanipal (siglo VIl a. C.). Esta obra debia contar unos 3,500 versos, de los que se
conservan algo mas de la mitad. Sus 12 cantos de unos 300 versos cada uno (excepto el ultimo, mas
corto) representan una culminacién en la elaboracién de la gran gesta que tuvo por héroe al
antiquisimo rey de Uruk, quinto de la dinastia posdiluviana. Es muy probable que Gilgamés reinase
efectivamente en Uruk por el siglo XXVIII a. C.”. Véase Florence, Malbran-Labat, Gilgamés, Estella,
Navarra (Esparia), 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 republicas fue reina de los pueblos‘“. Desobedecerla
era un sacrilegio. En principio, la ley era inmutable, puesto que era divina, nunca se
derogaban las leyes, podian dictarse otras nuevas, pero las antiguas subsistian
siempre, aunque hubiera contradiccion entre ambas (todas tenian derecho al
respeto). La ley antigua®™ nunca tiene considerandos, no tiene porque dar sus
razones, esta alli 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.

* 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.

Jaccques Briend considera, que: “la primera observacion 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, Levitico, Nimeros y Deuteronomio), conocida también por el nombre de
origen griego Pentateuco, se designa en el mundo judio como Tora, término que suele traducirse por
<<ley>>: Esta apelaciéon se remonta por lo menos a la época en que el judio Esdras recibié de un
soberano persa, Artajerjes (464-424) o Artajerjes Il (404-359), el encargo de dar una ley de Estado a
todos los que se decian adoradores del Dios de Israel. Esta mision de Esdras, ciertamente anterior a2
la ruptura entre judios y samaritanos que tuvo lugar hacia el 330 a. C., suele ser fechado por los
autores entre 458 y el 398 a. C., en funcidn 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 Dios del cielo>>. Esta
designacion de la Tora no era extrafa a los judios que habian vuelto del destierro y que hablaban de
buena gana la ley de Moisés; en su origen, no se designaba todavia a los cinco libros, pero podia
referirse aun libro como el Deuteronomio. Leyendo el conjunto de los cinco libros, se descubre
rapidamente que la Tora contiene mas relatos que leyes, aun cuando éstas no falten. Este es
seguramente el signo mas manifiesto de que la palabra Tora no cubre exactamente el sentido que la
palabra ley tiene en nuestras lenguas modernas. De hecho, el término Tora designa todo el conjunto
de la revelacion divina, es decir, todo lo que constituye la relacion que une a Dios con Israel. Por
consiguiente, es muy raro que la palabra <<tord>>, empleada en plural, designe en el Génesis y en el
Exodo ciertas normas juridicas o instrucciones divinas. Si prescindimos de esos textos, el sentido mas
denso que tiene generalmente la palabra Tora permite por si solo comprender el respeto con que los
judios leen la ley de Moisés y descubren en ella una norma de vida dada por Dios. (...) es indiscutible
que dentro de la Tora o del Pentateuco se pueden distinguir algunos conjuntos legislativos que sera
util recordar: - el cddigo de la alianza (Ex. 20, 22-23, 19), el decalogo ritual (Ex. 34, 14-26), el codigo
deuteronomico (Dt. 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 Préximo Oriente antiguo pone
enseguida de manifiesto que éstas han sido reagrupadas por la autoridad real, de manera que la
mayor parte de los codigos llevan el nombre del monarca que las mando recopilar. La lengua de los
textos esta en sumerio y en acadio; en sumerio: Las leyes llamadas de Ur-Nammu (2111-2094); las
leyes de Lipit-Istar; en acadio: Las leyes de Es nunna; las leyes de Hammurabi (siglo XVIll a. C., 1792-
1750 a.C.); las leyes Asirias, las leyes Hititas". Cfr. Seux Marie-Joseph, Leyes del Antiguo Oriente,
Navarra (Esparia), 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 juridico determinante de un proceso que tiene como resultado, la estructura y
fundamento de la maxima “Ignorantia iuris neminem excusat”, como acto lingiistico,
el analisis semantico del concepto resulta atil para referir y establecer una definicion.
El analisis doctrinal pretende exponer aquello que reconocidos juristas y filésofos del
Derecho, en ambitos geograficos y juridicos diferentes, comparten respecto al
tratamiento del principio citado. El analisis normativo de la maxima general pretende
examinar situaciones varias en funcion de diferentes tipos de normas.

Ahora bien, se atribuye a los escritores institucionales la justificacion del
principio, y en consecuencia, los argumentos y la interpretacion, a las excepciones
que atribuyen a la maxima 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 andlisis del principio “la ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento”,
cabe estudiar, desde la perspectiva de la filosofia 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 cuestion se centra en determinar el concepto
del principio. Se trata de responder a la pregunta ¢ qué significa el principio Ignorantia
iuris neminem excusat?*®. El elemento estructural hace referencia los diferentes
problemas que se plantean en la relacion entre el principio y algunos elementos
estructurales de la ley, como es la promulgacién. Empero, con relaciéon al segundo
problema, el del fundamento, se tienen diversas respuestas, a lo largo de la historia
de la filosofia del Derecho, las cuales es preciso sintetizar en tres grupos:

% Sobre la interpretacion y desarrollo del principio, es interesante el trabajo de Matthews, 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, Num. 2, july, pp. 174-192. Véanse, los casos
descritos por Kahan, Dan M., “Ignorance of Law is an excuse —but only for the virtuous”, Michigan Law
Review, Ann Arbor, Michigan (EUA), 1997, Vol. 96, Num. 1, october, pp. 127-154. Asimismo,
Armacost, Barbara E., "Qualified Inmunity: Ignorance Excused”, Vanderbilt Law Review, Nashville,
Tennessee (EUA), 1998, Num. 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 presuncion iuris ef 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 democratica, en la afirmacion de que el
pueblo estd presente por sus representantes (Parlamento, Congreso,
Asamblea) en la aprobacion 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 presuncion,
como indicaba la doctrina tradicional, sino en un criterio axiologico-juridico: el
principio de seguridad juridica. El cumplimiento de la ley no puede hacerse
depender de su conocimiento concreto por todos y cada uno de sus

destinatarios.

Frente al fundamento subjetivo tradicional (presuncién 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 juridicas tengan
incondicionada y general aplicacién. De lo anterior, se infiere que si la norma juridica
contiene un deber juridico 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 basico® que para que pueda obligar la ley tiene
que haber posibilidad de conocimiento 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

% Sobre este punto, véase Lima Torrado, Jesus, “El fundamento del principio “La ignorancia de la
ley no excusa su cumplimiento” en la obra de Francisco Suarez Tractatus De Legibus ac Deo
Legislatore”, Boletim da Faculdade de Dereito, Coimbra (Portugal), 1989, Vol. LXV, pp. 207-220.
Véase, también, Suarez, Francisco, Tratado de las leyes y de Dios legislador, trad. de José Ramon
Equillor Muniozguren, Madrid (Esparia), Ed., Instituto de Estudios Politicos, 1967.
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segundo nivel de argumentacion: la posibilidad efectiva de su conocimiento mediante
la comprensién de su contenido. Esto evidencia las razones subjetivas y objetivas,
para conocer todas las normas juridicas.

La doctrina de la ignorancia legis, también llamada en su locucion latina como
ignorantia iuris®® a subsumido el fenémeno de la opacidad del Derecho. El Derecho
organiza, sistematiza y otorga sentido a ciertas relaciones entre los hombres, en los
ciclos de: produccién, subordinacién, y apropiacion de bienes. La funcién de
sistematizar un complejo de relaciones regladas derivadas de las multiples relaciones
sefialadas, tiene efecto en la vida social y en la vida individual, en virtud de que no es
comprendida, hay un efecto de desconocimiento, este varia entre los Estados, de
individuo en individuo, segun sea el grado de desarrollo social, cultural, politico o
economico. En tal sentido, la doctrina de la ignoram:ia59 legis integra las fuentes del
desconocimiento®, el concepto de legalidad en su aspecto factico, se presenta como
problema "consiste en que los hombres, sujetos de derecho, subditos que deben
adecuar sus conductas a la ley, desconocen la ley o no la comprenden. Esto es,
desconocen el estatuto juridico de los actos que realizan o no perciben con exactitud
o no asumen los efectos generados por tales actos o tienen confusién respecto de
unos o de otras"®".

Con relacion al problema de delimitar las fuentes de desconocimiento, Joaquin
Escriche, expone que existen 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”™®. Reviste especial importancia, con el anterior criterio, la

¥ \Véase Carcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho, op. cit., nota 21, p. 21.

%9 Gramaticalmente, el término proviene del latin ignorantia, que significa “falta de ciencia, de letras
y noticias, o general o particular. Aplicado al Derecho, significa, desconocimiento de la ley, él a nadie
excusa, porque rige la necesaria presuncion o ficcion de que, promulgada aquella, han de saberla
todos. Asimismo, 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 razon el hacerla, o después de advertido de
que no la debia hacer”. Cfr. Real Academia Espaiola, Diccionario de la Lengua Espanola, op. cit.,
nota 22, p. 1140.

“ Cfr. Carcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho, op. cit., nota 21, p. 19.

* Ibidem, p. 20.

®2 Escriche, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercial y forense, México,
Ed., UNAM, 1996, p. 302.
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ignorancia del Derecho de caracter voluntaria o involuntaria, es decir, en la
vinculacion 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 fisicos
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 fenémeno de la
opacidad del Derecho y la doctrina de la ignorancia legis; ambos constituyen
especies del problema; ahora bien, aclarado esto, habremos de vincular el género
con la certeza, refiriéndonos al maestro Miguel Villoro Toranzo, quien asevera que:
“la certeza es un estado psicolégico, no es una propiedad del objeto conocido sino de
la mente humana. El ser humano reacciona psicologicamente con todo su ser a
medida que va captando la verdad de los objetos™*. Asimismo, propone que existen
cinco grados de reaccion psicologica ante la captacion 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 proposiciones contrarias; no se atreve a decir que
algo sea asi, ni tampoco que algo no sea asi;

c) Estado de sospecha: la mente se inclina a un término entre dos
proposiciones contradictorias sin otorgarle el pleno asentimiento; por
ejemplo, empieza a conjeturar o presentir que algo sea asi, mas bien que
no sea asi;

d) Estado de opinién: 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
asi pero podrian no ser asi;

e) Estado de cerfeza: la mente otorga su firme y definitivo asentimiento a
uno de los términos de dos proposiciones contradictorias sin ningtn
temor que el otro término pueda ser verdadero; por ejemplo, estoy
seguro que algo es asi y también a ver ese algo no puede ser de otra
manera contraria al si®.

% |bidem, p. 303.

% Villoro Toranzo, Miguel, Metodologia del trabajo juridico. Técnicas del Seminario de Derecho, 4°
ed., México, Ed., Limusa, 1982, p. 8.

% |bidem, p. 9.

49



La configuracion basica de la doctrina® se sustenta en uno de los principios
basicos de las sociedades civilizadas, que viene siendo, desde hace mas de dos mil
afos, una presuncion juris et de jure que constituye un verdadero escarnio y la mas
grande tirania que se haya ejercido jamas 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, "nemo jus ignorare censetur; ignorantia legis neminen
excusat" (en consecuencia, se presume que todo el mundo las conoce; por lo cual,
aungue resulte que uno las ignoraba, le obligan lo mismo que si las hubiese conocido).

La presuncion citada se mantiene aln cuando se sabe que es contraria a la
realidad de las cosas, que es una ficcion, que es una falsedad, porque:

1. Nadie conoce todo el Derecho, de que solo una insignificante minoria de
hombres sabe una parte, y no grande, de las leyes vigentes en un momento
dado;

2 Es imposible que la mayoria, y alin esa minoria, las conozca todas;

La presuncion conforme a la verdad de los hechos, acorde, por tanto, a la

razon, a la justicia y, a la logica, seria cabalmente la inversa, que nadie conoce

las leyes como no se pruebe lo contrario.

Existen argumentos contrarios, se piensa que:

1 Una ficcién es absolutamente necesaria para la conservacion del orden social;

2. El orden social, en las naciones modernas, no puede asentarse sobre la verdad;
necesita de una abstraccion, 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 serle 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. Joaquin Costa, propone un criterio sobre la fusion de los conceptos de
legislador y legislado, diciendo:

Acaso el problema no fue bien planteado en sus origenes, y en vez de decir
que <<el pueblo esta obligado a conocer y cumplir todas las leyes>>, deben

Sng ignorancia representa un defecto, una imperfeccion, y en ese sentido no puede calificarse de
privilegio". Preciado Hernandez, 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 presuncion, base de todo nuestro sistema legal, parte del
supuesto de una separacion 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 ofra: la autoridad que legisla o decreta y el subdito que ha
de obedecer y cumplirﬁ?.

Verbigracia, en los siglos XVI, XVII, y XVIII, los jurisconsultos y tedlogos
espanoles se clasificaban, en orden a la soberania ejercida o manifestada por via de
costumbre, en dos grupos:

Uno, admitia la costumbre contra la ley, y era en el fondo mas liberal que
los liberales de nuestro tiempo; el otro condenaba la costumbre contra ley en
nombre de sus principios absolutistas (...). El primer grupo, decia que el
soberano tiene su autoridad dependiente del pueblo, y que por esto no puede
promulgar una ley sino a condicion de que el pueblo la acepte, y que el pueblo
puede legitimamente abstenerse de aceptar, o sea de cumplir una ley y
desusar la que una vez acepto (...). 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 ley es una
misma cosa, dado que aquélla tiene la misma fuerza que ésta: por
consiguiente, los que pretenden que el pueblo puede en un Estado
monarquico abrogar una ley por una costumbre contraria, no sélo 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 inferior®®.

Resulta pertinente citar la reflexion de Carlos de Cabo Martin, al afirmar que:

Teodricamente se pone de manifiesto de forma distinta e incluso inversa, la
importancia basica de la ley, en las concepciones de Bodino <<el soberano es
absoluto porque es legislador>> y Hobbes <<la ley es la declaracion de la
voluntad del soberano>> (...). Practicamente, la ley aparece como la garantia
de ese funcionamiento mecanico, es decir, organizativo, ya que la ley realiza
la necesaria reduccion al orden, a la unidad, de una parte, mediante la
eliminacion de los poderes intermedios que actuaban como centros de
produccion del derecho y, de otra, mediante la eliminacion de la desigualdad
juridica al abolir privilegios®®.

" Costa, Joaquin, El problema de la ignorancia del Derecho y sus relaciones con el status
individual, el referéndum y la costumbre, Barcelona (Espana), Ed., Sucesores de Manuel Soler, s.a, p.
35.

% |bidem, p. 87.

Cabo Martin, 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 especificas 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 posicion o clase social; tampoco sabe
cual sera su suerte en la distribucion de talentos y capacidades naturales, su
inteligencia y su fuerza. Igualmente nadie conoce su propia concepcion del bien, no
los detalles de su plan racional de vida, ni siquiera los rasgos particulares de su
propia psicologia, tales como su aversion al riesgo, su tendencia al pesimismo, o, al
optimismo, afirma que:

Entonces, en la medida en que sea posible, los Unicos hechos particulares
que conocen las partes son que su sociedad esta 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 politicas y los principios de la teoria econémica y conocen las
bases de la organizacion social y las leyes de la psicologia humana. En
verdad, se supone que conocen todos los hechos generales que afectan la
eleccion de los principios de justicia. No existen limitaciones a la informacion
general, esto es, acerca de las teorias y leyes generales, ya que las
concepciones de la justicia tienen que ajustarse a las caracteristicas de los
sistemas de cooperacién social que han de regular, por lo que no hay razén
para eliminar estos hechos’®.

De todo lo expuesto, creemos haber demostrado los supuestos que implica el

término “ignorancia legis”, inseparable del fenémeno de la “opacidad del Derecho”,

ambos vinculados con la certeza del Derecho.

3.3. Presentacion o formulacion en el sistema normativo juridico

En el marco de los sistemas normativos, el Derecho, posee un tipo de orden
sistematico; la sistematizacion u ordenacion de las disposiciones juridicas es
tradicionalmente considerada como una tarea importante, que compete tanto al
legislador como al cientifico. El Derecho en cuanto sistema de normas, debe
adecuarse a ciertas pautas de racionalidad; la coherencia interna de las normas

juridicas, asi como su compatibilidad mutua, son exigencias basicas del mismo. En

™ Rawls, John, Teorfa de la Justicia, trad. de Maria Dolores Gonzélez, 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 creacion mental, sino de la percepcion 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 legislador ante una urgencia
social objetiva’".

La doctrina de la ignorancia legis es rica en su contenido, su andlisis implica
partir de premisas generales, tedricas e ideoldgicas, relacionadas con la creacion del
Derecho entendida como proceso de adopcion de decisiones y como proceso racional.
Empero, independientemente de cual sean las variables, incluyendo en ellas: Las
ficciones juridicas; las razones y funcionamiento del orden juridico; los obstaculos
epistemoldgicos; los efectos ontolégicos; las circunstancias que permiten desempefiar
roles sociales, sin percibir enteramente el sentido de los mismos; el problema
dogmatico y de naturaleza teorica.

En el contexto del sistema normativo juridico, el contenido de la mencionada
doctrina depende de las consecuencias normativas de la base, se hace explicito el
contenido del sistema y se ponen de manifiesto sus defectos juridicos: lagunas,
incoherencias y redundancias. Es inseparable de las tendencias surgidas de la
técnica legislativa, que tradicionalmente se denomina casuismo, y el principio de
economia. El jurista no crea la base; encuentra —una vez realizada la tarea de
identificacion- frente a una base dada. La primera etapa de su labor sistematizadora
consiste en la derivacion de las consecuencias. La segunda, en la reformulacion de
la base. Esta persigue la finalidad de eliminar ciertos defectos del sistema’?,
enunciado de los principios generales del Derecho.

Siguiendo el criterio de Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin, el cientifico no
puede por si solo modificar el sistema impuesto por el legislador, razén por la cual no

puede eliminar lagunas ni incoherencias, sélo puede formular propuestas para su

T FIo - i i L 3 "
' Massini, Carlos Ignacio, “Una contribucion contemporanea a la filosofia de la ley: Las

investigaciones de Georges Kalinowski”, Persona y Derecho, Revista de fundamentacion de las
Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, Universidad de Navarra, Pamplona (Espafna), 1986,
Num. 15, p. 217.

2 Cfr. Alchourrén, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Introduccién a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales, 2 reimpresion, Buenos Aires (Argentina), Ed., Astrea, 1993, p. 126.
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eliminacion. En cambio, si puede eliminar las redundancias y el casuismo; lo puede
hacer reformulando la base del sistema. La reformulacion’ de la base de un sistema
juridico es una de las tareas mas importantes de la ciencia dogmatica del Derecho,
puesto que ligada a la elaboracién de las denominadas partes generales y de los
principios generales del Derecho.

La redundancia y el casuismo afectan a la presentacion o formulaciéon del
sistema normativo. Eduardo Garcia Maynez, citando a Giorgio Del Vecchio y Nicolai
Hartmann, afirma que:

Entre las multiples doctrinas elaboradas por los juristas en torno al concepto
principios generales del derecho, dos son las que cuentan con mayor nimero
de partidarios. De acuerdo con la primera, tales principios son los mismos del
llamado derecho natural, esto es, un conjunto de exigencias de indole
axiologica que sirven de inspiracion 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 induccion de tal examen las directrices
axiolégicas que orientaron la actividad legislativa, los que aceptan la otra
doctrina declaran que los principios generales pueden ser objeto de una
intuicion inmediata, como la que nos permite captar un valor o cualquiera otra
esencia’®.

Concluye que casi todas las doctrinas atribuyen a los principios generales, el
caracter de pautas normativas, esto es, de patrones o directrices acerca de lo que
juridicamente debe ser. En parte de los sistemas juridicos modernos se otorgan a
esos principios la dignidad de criterios supremos para la integracion de lagunas; es
decir, en materia de fuentes del Derecho, resultan fuentes subsidiarias o fuentes
indirectas. Partiendo del principio "lo que no esta juridicamente prohibido esta
juridicamente permitido”, en su caracter enunciativo y analitico, expresa solo

1" entre

identidad. Igualmente, existen conexiones esenciales de caracter forma
deber juridico y derecho subjetivo, por una parte; lo juridicamente permitido,
prohibido, ordenado, y lo juridicamente libre. Son conexiones de raiz ontologica
(esencia de las cosas), resultando los principios ontoldgico-juridicos que se refieren

todos al plano de la conducta regulada por el Derecho, siendo el fundamento de los

8 Ibidem, p. 127.

" Garcia Maynez, Eduardo, Ensayos Filosofico-Juridicos (1934-1979), 2* ed., México, Ed., UNAM,
1984, p. 161.

™ Ibidem, p. 162.
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principios logico-juridicos, que se expresan en el plano de las normas reguladoras.
Siguiendo el pensamiento de Eduardo Garcia Maynez, uno de los principios
supremos de la Ontologia Formal del Derecho, es el principio ontolégico-juridico de
contradiccion, segln el cual "si una conducta esta juridicamente regulada, no puede
hallarse, al mismo tiempo, prohibida y permitida“, por otro lado, el principio
ontolégico-juridico de tercero excluido "si una conducta esta juridicamente regulada,
solo puede hallarse prohibida o permitida". Existen procederes juridicamente
obligatorios (acciones u omisiones) y juridicamente libres (acciones u omisiones),
esto es, las conductas juridicamente obligatorias se encuentran necesariamente
permitidas. Si no estuvieran juridicamente permitidas, soélo podrian hallarse
prohibidas, segun el principio de tercero excluido; en tal hipotesis, estarian, a la vez,
prohibidas y ordenadas, lo que implica contradiccién: "Lo juridicamente obligatorio
esta, por consiguiente, juridicamente permitido". A este principio se le da el nombre
de axioma ontolégico-juridico de inclusion’®.

En relacion con esta cuestion, se presenta la oportunidad de citar, verbigracia,
el caso en que los defectos de las disposiciones juridicas provocan confusion
legislativa, como la falta de definicion en las fuentes formales, la regulacion del
sistema de fuente legal’’, o la indeterminacién de competencia de la norma. Es decir,
aspectos que muestran los elementos de la opacidad del Derecho, y en

consecuencia, de la ignorancia legis.

:‘ Ibidem, pp. 163-164.

7 El articulo 18 del Cédigo Civil Federal, Diario Oficial de la Federacién, 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
aplicacion segun se trate de juicios de orden criminal o de los demas, designados genéricamente
como juicios de orden civil. En los primeros, la resolucion 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 demas, con relacion al articulo 14 parrafo cuarto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, "... La sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la
interpretacion juridica de la ley, a falta de ésta, se fundara en los principios generales del Derecho”,
disposicion legal que coincide con el articulo 19 del Codigo Civil Federal vigente, que establece que
"las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse conforme a la letra de la ley 0 a su
interpretacién juridica. A falta de ley se resolveran conforme a los principios generales de derecho”. El
Cadigo Civil para el Distrito Federal vigente, coincide con los numerales y en el contenido del Codigo
Civil Federal.
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3.4. Etiologia de la ignorancia legis

El legislador aprueba los textos de las leyes pero no ejerce un control sobre la
ulterior publicacion de los textos legislativos; el ejecutivo sanciona, promulga, y
controla el sistema de publicacion 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 historica que la ley
habia de promulgarse’™ por escrito, fundandose en la definicion de ella dada por
Platon, Aristoteles, Ciceron, San Isidoro, Santo Tomas, Kant, entre ofros. Se exige
implicitamente la aplicacion 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; adoptandose el tipo superior e

imponiéndose a todos uniformemente, sin excepcion, el conocimiento perfecto
del derecho positivo;

. La abundancia de legistas, que hacen la legislacion tomandose a si mismos
como tipo, cortdndola a su medida, no de aquellos a quienes obliga en
consenso;

. El famoso sostén del orden social, ingrediente primario y supraconstitucional de
toda organizacion humana;

. No obstante la generalidad del principio, se admite para la actuacién de 6rganos
—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’®.

" Conforme a los articulos 71 y 72 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
relacion con el 3° y el 4° del Cadigo Civil Federal vigente, las etapas del proceso legislativo son las
siguientes: Iniciativa, discusion, aprobacion, sancién, promulgacion, publicacion e iniciacion de la
vigencia.

™ | as decisiones juridicas —especialmente cuando se trata de las adoptadas por los érganos de
Gltima instancia- no son importantes so6lo por la forma en que resuelven un determinado caso, sino,
sobre todo, por el criterio en que se basan para resolverlo (...), lo mas relevante (...) es su ratio
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Algunas de las notas sobre la ignorancia legis implican pensar en el remedio, en
alternativas de solucién dinamicas, se han propuesto algunas, pero al parecer estas no
han sido eficientes, al decir de Joaquin Costa:

Ni el sistema de Livingston y otros, que abogan por que se introduzca la
ensefianza del derecho en las escuelas; ni el de Menger, segln el cual se
impondria al Juez la obligacion 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
periddicos, y a los maestros, 6rganos 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 publicas; ni el de Roland, idéntico en el fondo al que ide6 la
Asamblea Constituyente francesa, en cuya conformidad las leyes se mandarian
impresas a todos los municipios, con obligacion de dar lectura de ellas®.

Por lo que toca a la determinacion de las causas de la ignorancia legis, es
preciso aclarar que no se trata de la aplicacion de los principios, heredados de los
antiguos romanistas: Primero, "nemini licet ignorare jus" (a nadie le es permitido
ignorar las leyes); segundo, "nemo 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 publicacién de las normas por el acto
promulgatorio del poder ejecutivo, y la publicidad que presupone la publicacién de la
norma, sino al sentido material, que en el Estado de Derecho se realiza en el
cumplimiento efectivo de un ordenamiento juridico legitimo que a todos vincula.

El problema se resolvera mediante el analisis de los niveles del lenguaje,
concretamente, en el plano de la sintaxis y de la pragmatica; asiriismo, en la
investigacion filoséfica del lenguaje de los juristas, concretamente, en la teoria del
Derecho y en la teoria de la Decision juridica. Por consiguiente, la experiencia

juridica implica aprehender los rasgos caracteristicos y considerar la posicion

decidendi, esto es, la doctrina sentada (...). Dado el caracter institucional de la decision, habra que ver
si la misma puede integrarse coherentemente en el ordenamiento juridico o si, por el contrario,
erosiona instituciones importantes del mismo". Véase Atienza, Manuel, Tras la Justicia. Una
introduccion al Derecho y al razonamiento juridico, 2. reimpresion, Barcelona (Espaiia), Ed., Ariel,
1995, pp. 52-53.

% Cfr. Dorado Montero, Pedro, "Sobre la ignorancia de la ley penal", Problemas de Derecho Penal,
Madrid (Espana), 1895, p. 408, citado por Costa, Joaquin, E/ 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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metddica del Derecho, como un sistema de normas, o reglas de conducta. Partimos,
por tanto, de una afirmacién general de este tipo: la experiencia juridica es una
experiencia normativa.

La mayor parte de estas normas juridicas se han vuelto tan comunes vy
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 estd 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 limites, y que han
permitido la formacién de aquella sociedad estable, con sus instituciones vy
ordenamientos, que llamamos civilizacion. Indudablemente, hay una perspectiva
normativa en el estudio y en la comprension de la historia humana; segtn 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 solo una parte de la experiencia normativa. Ademas de las normas
juridicas, hay preceptos religiosos, reglas morales, sociales, de costumbre, reglas de
aquella ética menor que es la etiqueta, reglas de buena educacion.

Todo individuo pertenece a diversos grupos sociales: la Iglesia, el Estado, la
familia, las asociaciones que tienen fines econémicos, culturales, politicos o
simplemente recreativos; cada una de estas asociaciones 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 persiguen, por el
contenido, por el tipo de obligacion que hacen surgir, por el ambito de su validez, por
los sujetos a quienes estan dirigidas. Pero todas ellas tienen un elemento comin
caracteristico que consiste en ser proposiciones que tienen como fin influir en el
comportamiento de los individuos y de los grupos, de dirigir la accion de aquellos y
de éstos hacia ciertos objetivos antes que a otros. Segtn la afirmacién 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 relacion con sus derechos y deberes™’, entonces,

contrario sensu algunas fuentes institucionalizadas de ignorancia legis, son:

1. La arbitrariedad y la ilegalidad en los actos del poder publico: el Estado, olvida,
menosprecia e incumple la ley;

La variedad y multiplicidad de disposiciones normativas;

El desconocimiento por los 6rganos de creacion del Derecho del método logico-

linguistico para determinar la tipologia de las normas juridicas;

4, Carencia del analisis formal de las reglas juridicas y del sistema que conduce al
desconocimiento de los conceptos juridicos fundamentales;

5. Los actos de derogacion y de promulgacion de normas son los responsables del
caracter dinamico del ordenamiento juridico®;

6. El desorden multiforme y dispar de los preceptos juridicos, por la pretendida
intencion del legislador de la impositividad inexorable®;

7 i La objetiva incertidumbre que afecta a cualquier enunciado normativo, en su
dimension semantica, de donde se deriva logicamente la dificultad objetiva, de
determinar los efectos®.

La determinacion etiologica exige unidad de andlisis desde diversas
perspectivas: técnica (funcionamiento); juridica (configuracion del ordenamiento); y
politico (al ser una la voluntad de la que surge). Considerando el argumento técnico,
el ordenamiento juridico adquiere sus caracteres de estructura a través del sistema
de fuentes®.

8 \éase Diaz, Elias, Sociologia y Filosofia del Derecho, 2* ed., Madrid (Espafa), Ed., Taurus,
1992, p. 44.

"Un ordenamiento juridico rara vez, por no decir nunca, es un sistema estatico, sino que es un
juego de sub-sistemas cambiantes en el tiempo. El estudio conceptual de cada cambio requiere como
instrumento una combinacion de logica dedntica y de la llamada logica temporal (tense-logic) o estudio
logico de las relaciones temporales. Ademas de la dimension temporal para distinguir sub-sistemas de
un ordenamiento juridico, hay también una dimensién vertical de mayor a menor subsistemas. Un
ordenamiento juridico, tal como se ha hecho notar a menudo, es una jerarquia de normas. Este hecho
genera bastantes problemas". Cfr. Von Wright, Georg Henrik, "Problemas abiertos en la filosofia del
Derecho", trad. de Josep Aguildé Regla, DOXA, Instituto Juan Gil-Albert, Departamento de Filosofia del
Derecho de la Universidad de Alicante, Madrid (Espania), 1984, p. 266.

% Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Ensayos Filosofico-Juridicos (1934-1979), op. cit., nota 74, p. 99.

8 Cfr. Ferrari, Vincenzo, Accion Juridica y Sistema Normativo. Introduccion a la Sociologia del
Derecho, trad. de Andrea Greppi, Madrid (Espafia), Ed. Dykinson, 2000, p. 287.

8 Cfr. Cabo Martin, 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 juridicas por parte de los operadores juridicos y los destinatarios, cualitativa y
cuantitativamente. Congruente con los supuestos mencionados se deducen otras,
entre ellas: la abundancia de leyes, el lenguaje y los codigos juridicos®, el deficitario
estado cultural, la diferencia entre ordenamiento y sistema, la distribucion social del

conocimiento juridico, la variedad y fluidez de las normas consuetudinarias®’.

3.5. Conceptos dialectizados en la sintesis del fendmeno

El fendmeno de la opacidad e ignorancia del Derecho no se presenta aislado
ni teérica ni pragmaticamente, se trata de un ambito que no ha preocupado
excesivamente a los juristas; empero, notoriamente, en las figuras institucionales
mencionadas al analizar el fenédmeno, denotan otros conceptos fundamentales al
ordenamiento juridico, cabe la afirmacion de Carlos Maria Carcova, quien expone
que "son formas distintas de este fendémeno que venimos llamando no comprension
o efecto de desconocimiento u opacidad del derecho, que obedece a muiltiples y
heterogéneas razones y que se manifiesta de diversa manera segin las
caracteristicas de cada formacién histérico-social y, obviamente, de las condiciones
concretas, sociales y personales, de cada individuo o conjunto de individuos"®.

En este contexto, dos son los conceptos que por inferencia légica creemos
estan implicados: la seguridad juridica y la certeza del Derecho. Ambos, desde luego,

en conexion con los conceptos de Derecho y Justicia®®.

% "E| Derecho del Estado abarca nuevas relaciones e intereses. Crece la produccion de normas,
que encuentran su lugar en el exterior del Cédigo civil; el particular consume normas donde antes
ejercitaba su libre voluntad. El Derecho del Estado se expande, en general, con la producciéon de
normas especiales, que sustraen al Codigo civil enteras clases de relaciones o recogen en textos
organicos disciplinas fragmentarias y dispersas. De aqui la distincion entre normas descodificadoras y
normas consolidadoras. El proceso de descodificacion marca un consumo siempre mas amplio de
normas especiales”. Irti, Natalino, La edad de la descodificacion, trad. de Luis Rojo Ajuria, Barcelona
(EsPaﬁa). Ed., José Maria Bosch, 1992, p. 55.

7 Ibidem, p. 79.

® Carcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho, op. cit., nota 21, p. 21.

® “En toda sociedad hay dos ordenes de aspiraciones permanentes (certeza y justicia), las cuales,
solo a costa de muchos esfuerzos y sacrificios se concilian en un estado que se podria llamar de
equilibrio inestable, por ser siempre una conjugacion de estabilidad y movimiento. En la experiencia
juridica esa tension se refleja con toda su fuerza, dado el contraste del problematicismo de la libertad
y de la justicia con las exigencias ordenadoras de la certeza". Véase Recaséns Siches, Luis,
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La seguridad juridica es un criterio que se relaciona, mas que con el aspecto
racional y ético, con su aspecto técnico, positivo, sociolégico. Para algunos filosofos
del Derecho "en su sentido mas general —expresa Delos-, la seguridad es la garantia
dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de
ataques violentos o que, si éstos llegan a producirse, le seran asegurados por la
sociedad, proteccion y reparacion"™. Seg(n el criterio de Rafael Preciado
Hernandez, la seguridad se identifica con la existencia de un ordenamiento juridico
eficaz, esté ligada a un hecho de organizacion social®'. Diversos discernimientos se
han expresado, el maestro Manuel Ruiz Daza, al dar la definicion descriptiva de la
seguridad juridica concluye que:

Sin duda la seguridad juridica es otro de los valores que persigue toda
sociedad humana. Si el valor supremo del Derecho es la realizacion de la
justicia, el Derecho debe previamente crear un orden cierto y de cumplimiento
seguro (...). La seguridad juridica 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
caracter econdémico, cientifico, técnico, pedagogico, estético, etc., pero no es
el caso referirse a todos estos valores discretos (...). La seguridad juridica de
que hago mencién es aquella que reclama "la vigencia del derecho positivo™.

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 excepcion. Rafael Preciado Hernandez, menciona que por seguridad juridica®
se ha entendido también el conocimiento que tienen las personas respecto de
aquello que pueden hacer, exigir, o que estan obligadas a evitar o no impedir; es
decir, del conocimiento que tienen aquellas de las libertades, derechos vy
obligaciones que les garantiza e impone el derecho positivo, de ahi que se diga es

“un saber a qué atenerse”, pero quienes entienden esto, confunden indudablemente

Experiencia Juridica, naturaleza de la cosa y Légica “razonable”, México, Ed., FCE-UNAM, 1971, p.
a7.

% |e Fur, Delos, Radbruch, Carlyle, Los fines del Derecho "Bien Comun, Justicia, Seguridad"”, trad.
de Daniel Kuri Brefia, México, Ed., Jus, 1944, en la 3® ed., a cargo de la UNAM, p. 47, citados por
Rafael Preciado Hernandez, Lecciones de Filosofia del Derecho, México, op. cit., nota 66, p. 225.

9! Cfr. Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho, op. cit., nota 66, p. 225.

92 Ruiz Daza, Manuel, Los valores Jjuridicos en la metafisica del valor, Tesis doctoral, Facultad de
Derecho de la UNAM, Division de Estudios de Posgrado, México, 1967, p. 201.

% preciado Hemandez, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho, op. cit., nota 66, p. 226.
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la seguridad con la certeza del Derecho. Asi, la seguridad juridica® no es otra cosa,
que la justicia garantizada, reconocimiento de los derechos con la garantia efectiva
de que esta situacién no serd modificada sino por procedimientos legales y para
engendrar, en Ultimo caso, derechos equivalentes. Debe evitarse la confusion
conceptual entre seguridad juridica y certeza del Derecho; la certeza indica el saber
a qué atenerse o el conocimiento que se tiene del ordenamiento legal positivo®, es
un dato subjetivo; la seguridad juridica, es objetiva, en ella estan implicadas tres
nociones®: la de orden, la de eficacia y la de justicia.

Al reflexionar y analizar la cuestion Elias Diaz”’, concede el atributo de valor a
la seguridad juridica; asimismo, la considera como sistema, no es menos cierto que
los criterios ya analizados; normas e instituciones, no sélo juridicas, expresan y
constituyen sistemas de seguridad. Asi, norma e institucion juridica (complejo de
normas) son los componentes del total sistema juridico. EI Derecho en cuanto
sistema normativo se manifiesta como sistema de seguridad, cumple una primaria
funcién de informacion; con el Derecho sabe uno, mas o menos, a qué atenerse; qué
se puede y qué no se puede hacer legal o impunemente. Cabe sefalar con relacién a
esto, una doble minima tarea de la ciencia juridica: Primero, perfeccionar al maximo
esa informacion con una suficiente difusion que reduzca al minimo la ignorancia del
Derecho; segundo, incrementar las posibilidades para una mayor comprensién del
mismo, con un aumento de la formacion juridica general, haciéndolo a su vez mas

asequible para todos®.

! \éase Ruiz Daza, Manuel, Los valores juridicos en la metafisica del valor, op. cit., nota 92, p.
202.

% |bidem, p. 207.

° Cfr. Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho, op. cit., nota 66, p. 227.

97 "En alguna obra posterior, Enrique Tierno Galvan, ha matizado mas estos conceptos: el sistema
de seguridad aparece como el conjunto definido de respuestas que contribuyen a la homedstasis
social con el caracter de conceptos previos; él mismo define, paginas antes, la homedstasis como el
resultado de una relacion permanente entre mutabilidad y estabilidad, ya que dice, la nocién de
conflicto no tendria sentido sin la nocién de ajustamiento. En ese contexto, la norma es una respuesta
que regula o tiende a regular la homeostasis de un conflicto. Si esa regulacion es sistematica, segura
y reiterable, disponemos de una institucion”. Diaz, Elias, Sociologia y Filosofia del Derecho, op. cit.,
nota 81, p. 42.

% |bidem, p. 43.
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El maestro Ignacio Burgoa Orihuela, menciona que dentro de un régimen
juridico®™, esto es, de un sistema en que impere el Derecho, bien bajo un caracter
normativo legal o bajo un aspecto consuetudinario, esa afectacion de diferente
indole, de multiples 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 juridicas,
sin cuya observancia no seria valida desde el punto de vista del Derecho. Al definir
las garantias de seguridad juridica, en el marco de un sistema normativo, indica que:

Estas implican, en consecuencia, el conjunto general de condiciones,
requisitos, elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta
actividad estatal autoritaria para generar una afectacion valida de diferente
indole en la esfera del gobernado, integrada por el summum de sus derechos
subjetivos. Por ende, un acto de autoridad que afecte el ambito juridico
particular de un individuo como gobernado, sin observar dichos requisitos,
condiciones, elementos o circunstancias previos, no sera valido a la luz del
Derecho. La seguridad juridica in genere, al conceptuarse como el contenido
de varias garantias individuales consagradas por la Ley Fundamental, se
manifiesta como la sustancia de diversos derechos subjetivos publicos
individuales del gobernado oponibles y exigibles al Estado 05(; a sus
autoridades, quienes tienen la obligacién de acatarlos u observarlos'®.

En el contexto expuesto, Natalino Irti considera que la seguridad'®' proviene
de la estabilidad, uniformidad y organicidad de la regulacién. Se trata, por el
momento de determinar la conexién e interrelaciones opacidad-seguridad-certeza. La
certeza'®, en palabras de Rafael de Asis Roig, dentro de la seguridad material,
significa no sélo que la norma o el cambio sea predictible, sino que incorpore un mas
amplio contenido de libertad, de proteccion judicial y social. Seguridad y justicia no
serian ya presentados como tradicionalmente se ha hecho, esto es, como valores
antitéticos, sino que podrian establecerse situaciones en la que la justicia 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 aparicion de la

* Véase Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantias Individuales, 24* ed., México, Ed., Porrta, 1992,
p. 504.

1% | oc. cit.

'°! Cfr. Irti, Natalino, La edad de Ia descodificacién, op. cit., nota 86, p. 79.

'%2 Cfr. Asis Roig, Rafael de, Deberes y obligaciones en la Constitucién, Madrid (Espana), Ed.,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 292.
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dimension social de la seguridad, fundamentacién tedrica del deber ser no
precisamente con la realidad del ser. Por consiguiente, el principio de seguridad dada
su correlacién con la realizacion efectiva de los demas principios. La seguridad
juridica, podria ser la suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,
irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad, sin perjuicio del
valor que por si mismo tiene. Ademas, responde a la necesidad de conocer las
consecuencias juridicas de los actos y guarda estrecha relacion con la necesidad de
interpretar el ordenamiento juridico desde el texto constitucional, pero, requiere de
cierto equilibrio, de tal forma que permita promover, en el orden juridico, la justicia y
la igualdad, en libertad. La seguridad juridica puede ser expresada en una triple
dimension: primera, como conocimiento y certeza del Derecho positivo; segunda,
como confianza de los ciudadanos en las instituciones publicas y en el orden juridico
en general en cuanto garantes de la paz social; tercera, como previsibilidad de las
consecuencias juridicas derivadas de las propias acciones o de las conductas de
terceros. Asimismo, al tiempo expresa una triple conexion sin perjuicio de ofras
posibles sistematizaciones congruentes.

En primer término, en conexién con la certeza'®

consustancial al principio de
publicidad de las normas'™ y con el principio pro actione, en este sentido, la
seguridad juridica, conduce a la motivacion 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 conexion con la certeza

1% “Por certeza del Derecho se entiende por lo general la determinacion, de una vez para siempre,

de los efectos que el ordenamiento juridico atribuye a un cierto tipo de acto o hecho, de modo que el
ciudadano esté en condiciones de saber de antemano las consecuencias de sus acciones y de
conducirse conscientemente de conformidad con las normas establecidas. No es dificil comprender
qué aspiracion humana satisface este procedimiento juridico: por resumir se puede aludir al deseo de
seguridad y estabilidad”. Bobbio, Norberto, Contribucién a la teoria del Derecho, trad. de Alfonso Ruiz
Miguel, Madrid (Espafia), Ed., Debate, 1993, p. 292.

Rl publicidad de las normas requiere que los ciudadanos posean una razonable conviccion a
cerca de la correcta interpretacion y aplicacion de la legalidad, a efecto de ajustar a ella su
comportamiento, sin verse obligados a deducirla de una simple, dificil, y muchas veces infructuosa
reinterpretacion 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 interdiccion de la arbitrariedad'®, por un lado, con la
igualdad; y finalmente, por otro, con la motivacion de las sentencias.

En el apartado siguiente se analizaran y describiran los paradigmas en el
Estado de Derecho.

95 | os argumentos para demostrar el significado del concepto de ilegalidad, en la apreciacion que

el legislador y el ciudadano asumen, se puede desglosar, a partir del analisis semantico, que conlleva
al sinénimo de arbitrariedad, siguiendo a Dolores Gonzalez “la legalidad es la situacion contraria a la
arbitrariedad, entendida aqui como existencia de lagunas en el sistema juridico (ausencia de
regulacion para cierta conducta) y no como utilizacion inadecuada de la discrecionalidad. Legalidad
significa, por tanto, existencia y vigencia de un sistema juridico compuesto de normas validas,
entendiendo por validez normativa la validez formal, y no la justicia de contenido; es decir, el
cumplimiento de los requisitos procedimentales previstos en la elaboraciéon de una norma. Las
preguntas a plantear en este momento son: ;existen normas que sin pertenecer al sistema juridico lo
afectan decisivamente? y ;existen normas que no regulan conductas?”. Cfr. Gonzalez Soler, Maria
Dolores, “Coherencia légica y lenguaje juridico: Una aproximacion al concepto ilegalidad”, Revista de
la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid (Espana), 1991, Num. 78, curso 1990-
1991, p. 151.
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CAPITULO CUARTO
PARADIGMAS EN EL ESTADO DE DERECHO

SUMARIO: 4.1. Introduccion. 4.2. El término, el concepto y los limites de una
definicion del Derecho. 4.3. Elementos del Estado de Derecho. 4.4. La tesis del
Estado social. 4.5. La transformacion en la concepcion de la ley. 4.6. La complejidad
del ordenamiento juridico.

4.1. Introduccidn

La configuracion del Derecho no esta exenta de transformacion, destruccion,
decadencia y degeneracion, pero tampoco de reconstrucciéon. En el plano pragmatico.
El Derecho se ha supeditado a la forma de estructuracion del poder estatal,
conceptuado y determinado su funcién (intencionalidad). La expresion Estado de
Derecho es un tanto ambigua y vaga, misma que ha sido analizada por la teoria
politica contemporanea. En su significacion histdrica, los términos “Estado de Derecho”
tienen su origen en la enumeracion efectuada por Robert von Mohl en su Ciencia
Politica, de cinco formas de Estado; Teocracia, despotismo, Estado patrimonial,
Estado patrialcal, y Estado de Derecho, denominacion connotativa del sentido de
estructuracion juridica, 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. Este concepto de Estado juridico,
sometido a las normas juridicas, es equivalente a la nocion de Estado constitucional,
donde los ambitos de actividad del Estado y de los individuos se encuentran
juridicamente determinados, y se asegura la libertad del individuo al mismo tiempo de
la actividad de los érganos del Estado.

Existen factores que contribuyen a la destruccion, o, a la degeneracion del

Estado de Derecho: Primero, la dinamica de los cambios sociales mediante el
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incremento de la pluralidad en los ambitos sociales; segundo, la adopcién de nuevos
textos constitucionales como consecuencia de las transformaciones nolitico-sociales;
tercero, como consecuencia a los anteriores, paralelamente, los cambios juridicos. La
existencia contingente de los elementos del concepto de Derecho, los niveles de
reaccion del mismo y los mecanismos de transformacion 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 separacién total entre
Derecho y sociedad que seria como olvidarse del objeto mismo del Derecho. En este
sentido, Edith Stein, siguiendo el pensamiento de Sdcrates, despliega los rasgos
ontolégicos (acto, potencia y esencia), de los objetos reales, al decir que tienen una
estructura mucho mas complicada y mucho mas 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 relacion con éstas, es un poder-ser; por otra parte es también su
fundamento, y se distingue por una gran estabilidad (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
despliega la esencia. Se abre haciendo pasar la potencia al acto. La esencia es
la cosa mas 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
formarian una especie de tabique; al contrario, es un fondo que va hasta la
superficie: es una raiz que sube y se levanta como un tronco para desplegarse
hasta las ramificaciones mas finas. Y asi la conducta viva no es Gnicamente una
sola superficie, sino que esta enraizada en la profundidad de la esencia'®.

Se suscita, entonces, una cuestiéon por elucidar: la aplicacion de un sistema
filosofico-juridico a la comprension del Derecho. Ante esta perspectiva resultan

pertinentes algunos criterios segin se funden en elementos formales, o bien, en

elementos esenciales.

'% Stein, Edith, Ser Finito y Ser Eterno. Ensayo de una ascension al sentido del Ser, México, Ed.,
FCE, 1996, pp. 175-176.
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4.2. El término, el concepto y los limites de una definicion del Derecho

Existen consideraciones de tipo filoséfico que declaran la conceptuacion del
Derecho; de tipo pragmaticas, que también lo fundamentan. Ldgicamente que
orientados a nuestro proposito, para que sea dable y posible, es necesario establecer
y abreviar los elementos conceptuales que la doctrina juridica propone.

El Derecho es un fendmeno complejo; lo juridico 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 univoca, no designa
entidades sustancialmente idénticas y con un mismo sentido. Al contrario, designa
realidades distintas y desiguales: a las leyes, a los derechos y obligaciones, a las
resoluciones judiciales, a las actuaciones del poder publico; todas ellas son, en algin
sentido, realidades del mismo; conviene estudiar al Derecho desde tres perspectivas:
légica, fenomenolégica y deontoldgica, indica Rafael Preciado Hernandez'”, el
término Derecho denota la atribucion analégica; es decir, partiendo de la naturaleza
del fenémeno juridico, multiple y complejo, determina el género en la pluralidad de
realidades a que de hecho se aplica. Importantes pensadores han reconocido tal
caracteristica al Derecho, es un término analogo, 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 si mismo, tal como es una realidad el hombre,
sino una realidad accidental, de orden, formada por la particular relacién que vincula
a sus diferentes elementos que lo componen; lo juridico constituye un todo en la
medida en que sus elementos se vinculan por una relacion ordenada; en cuanto
existe entre ley, accion, facultad, conocimiento, un vinculo Gnico que justifica la
atribucion a esas realidades del término Derecho.

El problema no es la aceptacién del caracter analégico'® del Derecho, sino el
determinar cual acepcion es la propia y formal, que actualice algunas de sus

realidades analdgicas.

107

b Cfr. Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho, op. cit., nota 66, p. 37.

"La concepcion institucional del Derecho, se encuentra en sus lineamientos y conclusiones
fundamentales en el pensamiento juridico tradicional contenido en la filosofia aristotélico-tomista; pero
su nuevo planteamiento y desarrollo actual se deben principalmente a Hauriou y Renard (...). De
acuerdo con el pensamiento de Renard, la concepcion institucional del derecho —implica una triple
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La solucion podria darse en el plano pragmatico, lo que significa que el
Derecho pertenece al orden del obrar humano encaminado a la perfecciéon del
hombre, el cual consiste esencialmente, en una ordenacion del obrar social de la
persona para el logro del bien comin'®, para Carlos Ignacio Massini lo que interesa
fundamentalmente al Derecho "es lograr que la convivencia, con su materia de
multiples acciones humanas, se encamine efectivamente al bien comunitario a través
de la justicia™’.

Hasta aqui, tenemos que las realidades a las que nos referimos: ley, facultad
juridica, sentencia, conocimiento, reciben tal denominacion en virtud de la causa que
guardan con esta obra justa. Para la filosofia 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 denominacién a causa de
su intrinseca vinculacién con esa realidad primaria™'".

Habiendo ya delimitado el término de Derecho ;en qué consiste el Derecho?.
Desde luego, conceptuar el Derecho, no es mas que calificar el primer analogado al
que nos hemos referido. El caracter mismo del Derecho’'? ha sido analizado en las
diversas y complejas doctrinas del Derecho, a las que denomino posturas
metodologicas del Derecho, tales como las situadas en el iusnaturalismo, en el

iuspositivismo (formalista o cualquier otra especie), y en el realismo juridico. Las

verdad juridica: 1?) el fundamento de la seguridad de la vida humana se encuentra en la primacia de
la justicia, encarnada en las leyes positivas; 2°) el orden juridico se halla en la base del poder; y 3?%) la
diferenciacion o concepcion analégica del orden juridico”. Ibidem, p. 145.

1% Cfr. Fernandez Sabate, Edgardo, Los grados del saber juridico, p. 18, citado por Massini, Carlos
Ignacio, Sobre el Realismo Juridico, el concepto de Derecho, su fundamento, su concrecion judicial,
prol. de German J. Bidart Campos, Buenos Aires (Argentina), Ed. Abeledo-Perrot, 1978, pp. 15-16.

"% \féase Massini, Carlos Ignacio, Sobre el Realismo Juridico, el concepto de Derecho, su
fundamento, su concrecién judicial, op. cit., nota 109, p. 18.

" Ibidem, p. 21.

"2 »_a ciencia del Derecho no estriba meramente en conocer casos concretos, sino en saber los
principios juridicos 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 constrifie al
conocimiento de los ordenamientos legales positivos, que son, han sido y seran Unicamente su
expresion normativa. El "homo juridicus” seria un simple legista si sus conocimientos sélo 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 histérica y de los principios filoséficos,
sociolégicos, politicos, culturales, morales o econdémicos que hayan influido en su contenido
normativo, no integra la ciencia del Derecho sino una simple praxis juridica sin ningin sostén eidético”.
Burgoa COrihuela, Ignacio, El Jurista y el Simulador del Derecho, 9° ed., México, Ed., Porria, 1999, p.
28.
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posiciones metodoldgicas'™® establecen los limites de sus elementos constitutivos,
determinando sus causas, fines, medios e interrelaciones.

Siguiendo el pensamiento del maestro Ignacio Burgoa Orihuela "la deontologia
de todo orden juridico, la cual consiste, segln dijimos, en armonizar, en conjugar o
hacer compatibles las diferentes tendencias del derecho positivo"' ™. Asimismo, para
Luis Recaséns Siches, el concepto de Derecho se orienta por la idea del Derecho, lo
que significa que la segunda precede légicamente al primero''®; el Derecho, por tanto
debe ser: positivo, esto es, tener una realidad en forma de ley o de costumbre;
normativo "en cuanto materializacion 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 tltimo, debe tener
caracter general. Esto, con base en la justicia a que aspira, pues debe establecer la
igualdad para todos, segtin propone el maestro Manuel Ruiz Daza'™®.

Congruente con la necesidad ineludible del conocimiento juridico, tiene
vigencia, el concepto de Derecho, dado por Ernst Rudolf Bierling, para quien
“Derecho, en el sentido juridico; es todo lo que los hombres, que conviven en
cualquier comunidad, reconocen mutuamente como norma y regla de esa
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convivencia" ''. Los conceptos esenciales de este concepto de Derecho son la

norma y el reconocimiento mutuo. En este sentido, toda norma'*® es expresion de un

“

querer que espera ser realizado por otros; el reconocimiento, significa “un
comportamiento duradero, respeto habitual de ciertas normas™'®. Como se observa,
Bierling reduce la concepcion del Derecho a fendmenos o hechos psiquicos; es decir,

propone una teoria psicologica del Derecho. Empero, no se queda solo en la

e metodologia de cada ciencia es ante todo, en primer lugar, la reflexion 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, ademas de ello, determinados procedimientos para
cerciorarse de su materia y para verificar sus enunciados”. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del
Derecho, trad. de Marcelino Rodriguez Molinero, Barcelona (Espafia), Ed., Ariel, 1994, p. 236.

' Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantias Individuales, op. cit., nota 99, p. 53.

''® Cfr. Recaséns Siches, Luis, Introduccion a la Filosofia del Derecho, p. 47, citado por Ruiz Daza,
Maw:el, Los valores juridicos en la metafisica del valor, op. cit., nota 92, p. 122.

Loc. cit.

""" véase Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 60.

'8 4 as normas se dan con la indudable intencion de ser comprendidas y observadas por aquellos
a quienes se dirigen, precisamente tal como realmente fueron pensadas y queridas por los érganos
que establecen las normas”. Ibidem, p. 63.

' Ibidem, p. 61.
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consideracion psicolégica, admite un reconocimiento indirecto como fundamento de
validez de una norma juridica, concibe tal reconocimiento como la consecuencia
légica absolutamente necesaria de otro reconocimiento, que, por supuesto sera un
reconocimiento directo de las normas juridicas. En esta circunstancia, no obstante,
no puede prescindir del concepto de deber ser, pero no recurre a un deber ser ético,
sino a un deber ser logico. Habiendo delimitado su propésito, se entiende que, la
norma juridica es inherente a nuestro espiritu, de modo que puede reaparecer en
nuestra conciencia, no solo al evocarla expresamente, sino también
involuntariamente segun las leyes de la asociacion de ideas, y puede hacer actuar su
fuerza motriz hasta que sea desplazada por una norma contraria o desaparezca
totalmente del espiritu. Expresada la connotacion anterior en que estad empleado el
concepto de Derecho de Bierling; consiguientemente, lhering al comenzar el
programa hacia una jurisprudencia “pragmatica”, afirma que: “Las ultimas fuentes de
los conceptos juridicos romanos tienen que ser buscados en motivos psicologicos y
practicos, éticos e historicos, e incluso la dialéctica juridica habra de desvelar las
consecuencias de los conceptos y principios dados, se ha dejado guiar
esencialmente por la convivencia practica del resultado”'?’, define al Derecho como
“la norma coactiva estatal al servicio de un fin social”'?'.

Ahora bien, la reduccion de lhering, ha sido susceptible de diversas criticas;
empero, lo que aqui interesa, es la relativizacion total que hace de las pautas del
Derecho. Asi, las normas juridicas son “imperativos sociales que tienen como fin la
subsistencia y prosperidad de la sociedad"'?; es decir, mediante el utilitarismo social,
el Derecho resulta ser un juguete de los intereses en cada caso predominantemente
en la sociedad'%.

Por su parte, Giorgio Del Vecchio, define al Derecho, "como la coordinacion

objetiva de las acciones posibles entre varios sujetos, segun un principio ético que

120 “Ihering no previé que, al final de la total desetizacion del Derecho, la ley habria de quedar como
mero instrumento de la politica del Poder y el jurista como técnico del ejercicio del Poder”. Ibidem, p.
70, nota 25 in fine.

21 o Ihering, Rudolf von, Espiritu del Derecho Romano, p. 315, citado por Larenz, Karl,
Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 67.

'22 | arenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 69.

' |bidem, p. 70.
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las determina excluyendo todo impedimento™?,

Pero, ;como se expresa el
Derecho?. El Derecho se expresa a través de normas juridicas, especie del género
norma, es tal sentido el Derecho participa del orden normativo'?®, pero la norma
juridica no es un fin en si, es lo que permite acceder al fin, siendo el fin de la ley, la
obra justa%. Para Vincenzo Ferrari, la definicion del Derecho no pueae ser dada a
priori, sino que debera derivar de una serie de consideraciones metateéricas v,
sucesivamente, teorico-sistematicas dirigidas tanto a eliminar los numerosos
equivocos linglisticos en los que se corre el riesgo de incurrir, como de acufar
conceptos que puedan ser (tiles para la comprension del fendbmeno juridico y para
la construccion de hipdtesis empiricas destinadas a alcanzar y convalidar, en
concreto, su comprension'?.

Empero, cabe aclarar siguiendo a Karl Larenz'?®, que el Derecho es un orden
de relaciones interhumanas bajo la exigencia de la justicia'®®, especialmente igual
para todos. En tal supuesto, el maestro Alberto Pacheco Escobedo, precisa algunos
elementos para la comprension 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 relacion
ordenada que vincula a varias personas. El fundamento ultimo 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 esenciales'®.

'?* Del Vecchio, Giorgio, Filosofia del Derecho, p. 114, citado por Preciado Hernandez, Rafael,

Lecciones de Filosoffa del Derecho, op. cit., nota 66, p. 37. Cfr. Del Vecchio, Giorgio, Filosofia del
Derecho, trad. de Luis Legaz y Lacambra, 9°. ed., Barcelona (Espafia), Ed., Bosch, 1991.

'25 Cfr. Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho, op. cit., nota 66, p. 33.

'?% \/éase Massini, Carlos Ignacio, Sobre el Realismo Juridico, el concepto de Derecho, su
fundamento, su concrecion judicial, op. cit., nota 109, pp. 24-25.

"2 Cfr. Ferrari, Vincenzo, Accion Juridica y Sistema Normativo. Introduccion a le Sociologia del
Derecho, op. cit., nota 84, p. 163.

'28 \/¢ase Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 364.

' | as circunstancias de la justicia pueden describirse como las condiciones normales en las
cuales la cooperacion humana es tanto posible como necesaria. Estas condiciones pueden dividirse
en dos clases. Primera, las circunstancias objetivas que hacen posible y necesaria la cooperacion
humana; las circunstancias subjetivas son aspectos pertinentes de los sujetos de la cooperacion, esto
es, de las personas que trabajan juntas”. Cfr. Rawls, John, Teoria de la Justicia, op. cit., nota 70, pp.
126-127.

% pacheco Escobedo, Alberto, “La virtud de la Justicia y la ciencia del Derecho”, Ars luris,
Universidad Panamericana, México, 1991, p. 135.
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Es necesario, aclarar el significado, alejandose en lo posible de los prejuicios
que, por la carga valorativa de sus connotaciones, fatalmente ejerce el término
Derecho, elegir un significado analiticamente claro que pueda ser asumido sin
equivocos en el ambito de una discusion cientifica. Hildebrand, sobre el concepto de
definicion comenta:

La definicion no significa para nosotros la cumbre del conocimiento. Una
definicion nunca puede agotar la plenitud de una esencia necesaria e
intelegible. Unicamente puede circunscribirla mencionando algunos trazos
esenciales suficientes para distinguir esta esencia de otra. La definicion sirve
también para dar a un concepto una precision univoca. Solo pueden agotarse
en una definicion los seres privados de una plenitud ontolégica o los objetos
técnicos y los meros instrumentos. Pero en cuanto nos apartamos de los seres
artificiales nos enfrentamos mas y mas con los misterios del ser. Entonces
nuestra definicién no deberia pretender agotar la naturaleza de este ser, sino
tnicamente la modesta aspiracion de fijarla univocamente en un concepto.
Nos engafiamos en cuanto creemos haber conquistado intelectualmente en
definitiva un ser por tener una definicion correcta de él. Cierto, la mas alta
forma de penetracion filosofica implica la intuicion 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 intuicion
intelectual del objeto, una captacion total de su naturaleza. No pueden ser
descubiertas posiblemente acercandonos al objeto, como si fuera facilmente
accesible a nuestra mente por deducir a partir de nociones mas generales de
ser. La ansiedad por alcanzar una definicién lo mas rapidamente posible

puede alejarnos para siempre de toda intuicién genuina del objeto™'.

Ciertamente, concretizar una pauta de valoracion del contenido del Derecho,
precisa comenzar con los aspectos interno y externo de la cultura juridica'®2

La determinacion del presupuesto fundamental de certeza juridica, implica
consecuentemente, no alejarse de los supuestos pronunciados al analizar el
fenémeno de la opacidad e ignorancia del Derecho, concebido como producto
pluridimensional: juridico, econdmico, politico, ideolégico, cultural. Baste recordar
que esta constituido por las elaboraciones de la dogmatica contemporanea, por el

analisis de la positivizacion del orden juridico, por la cognicién de la teoria de

*! Hildebrand, Etica Cristiana, pp. 49-50, citado por Ruiz Daza, Manuel, Los valores juridicos en la

metafisica del valor, op. cit. nota 92, p. 40.

? "Es aconsejable adoptar definiciones de tipo intermedio entre los modelos extremos de la
definicion real y de la definicion estipulativa: definiciones explicativas, que no se alejen demasiado del
lenguaje comuan, pero que al mismo tiempo busquen eliminar, en la medida de lo posible, los
margenes de ambigliedad y las aporias”. Cfr. Ferrari, Vincenzo, Accién Juridica y Sistema Normativo.
Introduccién a la Sociologia del Derecho, op. cit., nota 84, p. 168,
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sistemas'®?

, por la funcion ideoldgica y conocimiento, por el desconocimiento
mediado en la complejidad sistémica, en el modelo de Derecho, especificamente en
aspectos de la forma que adquieren sus imperativos, para delimitar la prevalencia
sobre una base unica y exclusiva. El Derecho tiene mecanismos individualizados de
imposicion de conductas (via técnica de la generalidad), pero, no solo funciona asi.
Empero, de una u otra manera, el factor fundamental de orientacién de la accion
humana esta formado por normas'®* (especie) o reglas (género), en las que los seres
humanos estan inmersos y continuamente condicionados, sea porque los individuos
las cumplen, ya sea por que se alejan de ellas'®. Resulta especialmente importante
la posicion metodologica de Kant y Hegel, quienes a través del formalismo logico,
explican y distinguen el lugar central de la ley en la configuracion 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 ley es el causante de la revolucion en el campo del
Derecho, al concebirse ésta, como Unico instrumento no sélo de perfeccionamiento
juridico, sino de transformacion social'*®. Al respecto, Carlos De Cabo Martin, sefiala
que:

Kant (La Metafisica de las costumbres) explica los poderes y funciones del
Estado a través de la composicion del silogismo: el poder y la funcién
legislativa son la premisa mayor; el poder y funcion ejecutiva, en cuanto
ejecucion de la ley o subsuncion del hecho en la norma, son la premisa menor;
el poder y funcidn judicial con la conclusidn que representan las sentencias.
Por ello y porque —como todo Derecho- la ley esta fundada en un imperativo
categorico, debe valer por si misma, basarse en la fuerza tedrica de una
capacidad de universalizacion propia e intrinseca que va mas alla del Estado y
de cualquier manifestacién del poder. Hegel (Principios de Filosofia del
Derecho) distingue en el Estado, como <<diferencias sustanciales>>, el poder
de determinar y establecer lo universal que es el poder legislativo (y la ley es

1% Téngase también en cuenta, verbigracia, que el objetivo de Hart “Capitulo VI. Fundamentos de
un sistemna juridico”, no parece ser, por lo menos asi se desprende de sus propias palabras, hallar y
ofrecer una definicion 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. Carrio, 2°. ed., Buenos Aires (Argentina), Ed., Abeledo-
Perrot, 1992, pp. 125-137.

' Esta destinada a regular los hechos, actos, situaciones, estados, fenémenos", Véase Burgoa
Orihuela, Ignacio, Las Garantias Individuales, op. cit., nota 99, p. 506.

'3 " os datos formales de la norma son: el destinatario a quien dirige y obliga, el mandato u orden
que prescribe, la relacion de finalidad que implica, y la sancioén que establece como consecuencia de
su infraccion o de su observancia®. Cfr. Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de Filosofia del
Derecho, op. cit., nota 66, p. 79.

'3 Cfr. Cabo Martin, 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
<<subsuncion>> 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>>"*'.

Ahora bien, determinados algunos elementos y conceptos, resulta pertinente
la concepcién del Derecho que concibe el fenémeno juridico como experiencia'*®, en
este aspecto, Miguel Reale, admite que la realidad juridica es tridimensional, esta
concepcion del Derecho propone que todo fenémeno juridico es hecho (surge para
regular un determinado momento o situacion histérico-social); es valor (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 teorias
unidimensionales del Derecho), sino, que no sélo se correlacionan, sino que se
dialectizan. Siguiendo el pensamiento de Miguel Reale:

La Teoria Tridimensional del Derecho fue una intuicion de la juventud. Me
intrigé el hecho de que grandes filésofos del Derecho, coincidieran en la
division de la Filosofia del Derecho, para fines pedagoégicos en tres partes: una
destinada a la teoria de los fendmenos juridicos; otra atendiendo a los
intereses y valores que actian en la experiencia juridica y, finalmente, una
tercera relativa a la teoria de la norma juridica. El primero que nos ofrecio esta
division tripartita fue Icilio Vanni, el cual, como positivista critico que era, daba
mas importancia a lo que él llamaba Fenomenologia Juridica, referente al
derecho como hecho social, completandolo con la Gnoseologia Juridica,
pertinente a la norma, y la Deontologia Juridica, relativa a los deberes
juridicos. Del Vecchio, su discipulo, siendo neoKantiano, mantuvo la
triparticion, pero bajo otro punto de vista: teoria de la idea del Derecho o
Justicia (Deontologia Juridica); teoria del concepto de Derecho o Gnoseologia
Juridica; reservando pocas paginas para la Fenomenologia Juridica. Mientras
que Adolfo Rava daba énfasis a la norma juridica como norma técnica,
completandola con las otras partes'®.

7 | oc. cit.

'3 “En el fondo el Derecho como experiencia o experiencia juridica, significa <<concreticidad de la
valoracion del Derecho>>, el cual no puede ser concebido ni construido como un objeto de
contemplacién, ni como una pura secuencia de esquemas logicos, antes bien, por el contrario,
dandose cuenta de que sus normas, son deontolégicamente inseparables del terreno de la
experiencia humana (...). Tratase por consiguiente de una comprension necesaria del Derecho, en
tanto que éste no puede ser reducido a simples vigencias normativas ni a un mero juicio perceptivo —lo
cual lo mutilaria en su esencia- sino que debe ser interpretado como el proceso real de contraste de
los hechos en sus conexiones objetivas de sentido”. Véase Recaséns Siches, Luis, Experiencia
Jjuridica, naturaleza de la cosa y Légica “razonable”, op. cit., nota 89, pp. 96-97.

** Reale, Miguel, Teoria Tridimensional del Derecho. Una visién integral del Derecho, trad. de
Angeles Mateos, Madrid (Espana), Ed., Tecnos, 1997, p. 119.
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El contacto con la naturaleza misma del Derecho y el analisis fenomenoldgico
de la experiencia juridica, determina la formula realeana: “El Derecho es una
integracién normativa de hechos segln valores™*’. La dialecticidad de los tres

elementos (hecho, valor, norma), conduce al cuadro direccional™' siguiente:

T OBjeto deestudio | Tesis [ Atesls | Sintests
Ciencia del Derecho Hecho Valor Norma
Sociologia del Derecho Norma Valor Hecho
Filosofia del Derecho Hecho Norma 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, dandose tan solo una
variacion en el angulo o prisma de investigaciéon. La diferencia es pues, de orden
metodolégico, seglin el objetivo que se tenga en mente alcanzar™'?,

Por su parte Mario G. Losano propone un Util criterio organizativo'®® para
distinguir las definiciones del Derecho, segin se funden en la forma o en el
contenido. Al respecto, expone la teoria de la imperatividad, que considera al
Derecho en la nota peculiar de la imperatividad (los preceptos juridicos son
imperativos, es decir, mandatos); la teoria de la sociabilidad, util para distinguir al
Derecho, que regula las relaciones intersubjetivas, de la moral; la teoria de la

0 Ibidem, p. 120.

! Ibidem, p. 122. Para Eduardo Garcia Maynez, por Derecho se entienden generaimente tres
cosas: El Derecho formalmente valido, el Derecho intrinsecamente valido, el Derecho positivo o eficaz.
Por la primera denominacién entiende aquellas reglas de conducta que la autoridad politica considera
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 mas corresponden al ideal de justicia; y con la tercera indica aquellas reglas de conducta
que determinan efectivamente la vida de una sociedad en un determinade momento histérico. Asi, de
las combinaciones de los tres conceptos propone siete posibilidades diferentes: “1) Derecho
formalmente valido, sin positividad ni valor intrinseco. 2) Derecho intrinsecamente valioso, dotado
ademas de vigencia, o validez formal, pero carente de positividad. 3) Derecho intrinsecamente valido.
no reconocido, por la autoridad politica y desprovisto de eficacia. 4) Derecho formalmente valido, sin
valor intrinseco, pero provisto de facticidad. 5) Derecho positivo, formal e intrinsecamente valido. 6)
Derecho intrinsecamente vélido, positivo, pero sin validez formal. 7) Derecho positivo
(consuetudinario), sin vigencia formal ni validez intrinseca”. Véase Garcia Maynez, Eduardo,
Introduccién al Estudio del Derecho, 53® ed., México, Ed., Porraa, 2002, pp. 44-45.

"2 Reale, Miguel, Teoria Tridimensional del Derecho. Una visién integral del Derecho, op. cit., nota
139, p. 122.

2 Cfr. Losano, Mario G., Los grandes sistemas juridicos. Introduccién al Derecho europeo y
extranjero, trad. de Alfonso Ruiz Miguel, Madrid (Espafia), Ed., Debate, 1993, pp. 321-330.
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finalidad. El autor citado considera la finalidad de la accion; es decir, la orientada al
bien comun; la teoria de la soberania, en funcién del sujeto de la que deriva (Estado
moderno, Iglesia, ciudadano); teoria de la sancion, la cual define al Derecho segun la
sancion externa y como elemento caracteristico de la norma juridica. Recientemente,
las teorias funcionales y estructurales del Derecho, en que, el objeto de estudio es el
Derecho en si, una combinacién entre Derecho viviente y Derecho vigente, sobre la
funcién del Derecho vigente; estructura del Derecho viviente y funcion del Derecho
viviente.

Ahora bien, en una aproximacion al Derecho, Ronald Dworkin defiende la
conexion entre el analisis del concepto de Derecho y la determinacion de lo que éste
exige en cada caso particular (conexién entre teoria y practica), mediante la
distincion de dos tipos de enunciados: 1) lo que la gente o los jueces piensan: si una
teoria no pretende mas que describir qué es lo que la gente dice, cree o acepta
respecto de lo que es Derecho, no esta emitiendo enunciados a cerca del Derecho,
sino acerca de los estados psicologicos y las actitudes de la gente; 2) los que se
refieren a la practica juridica: cuando una teoria trata de dar respuesta a qué es
Derecho, esta explicitando una forma de entender la practica juridica desde alguna
perspectiva'

Se trata de una vision interpretativa del Derecho, que lo conduce a postular
una perspectiva judicial del Derecho'®, tomando a los jueces como el caso

'* Se trata por un lado, de los juicios y argumentos realizados por los participantes, de lo que la
practica 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 Principle, Cambridge (EEUU), Harvard University Press, 1985, pp. 158 y 160.
Law’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 discrecién judicial. Una
aproximacion al conocimiento juridico, Madrid (Espafia), Ed., Centro de Estudios Politicos y
Constltucmnales 1999, p. 126.

* pPara la fundamentacién ontologica de este presupuesto, me permito remitir a lo que ha dicho el
maestro Alvaro D'Ors, sobre una definicion 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 juridico”. Cfr.
D’Ors, Alvaro, Nueva introduccion al estudio del derecho, Madrid (Espaiia), Ed., Civitas, 1999, p. 62.
Véase, también, el argumento segin el cual “una conducta empieza a ser propiamente juridica,
cuando la sociedad establece un érgano, unipersonal o pluripersonal, para declarar formalmente si
una conducta particular se estima conveniente o no. Este 6rgano 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 introduccién al estudio del derecho, presentacion de Jorge Adame Goddard, México, Ed., Escuela
Libre de Derecho, 1989, p. 25.
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paradigmatico de la interpretacion juridica como método de conocimiento. Es decir, el
Derecho no es un catalogo de pautas de conducta identificables a partir de alguna
regla de reconocimiento predeterminada, sino una practica social especifica que
tiene como rasgo distintivo su caracter argumentativo.

La nocién dworkiana “no relaciona el concepto con el contenido significativo de
un término, sino con el propodsito de una practica o institucion social. El concepto
indica algo sobre el mundo, no sobre las palabras™“. Asi, se concibe el Derecho
como una forma de justificacion de la coercién estatal en términos de la preservacion
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 concepcién del Derecho es la que toma el ideal de la
integralidad como criterio de verdad de las proposiciones juridicas, las cuales son
susceptibles de reconstruccién, mediante la alternativa'® del convencionalismo y el
pragmatismo.

Asi, la nocion de integridad parte de la justificacion de los actos individuales,
presuponer la integridad de un individuo es, rechazar que actie de forma caprichosa
o sin ninguna justificacion o criterio general de correccion. La integridad es utilizada
para proponer una restriccion y un equilibrio entre, tres valores o principios'*®
relevantes para toda la comunidad juridica y para la actividad de sus operadores: 1)
la equidad; 2) la justicia; 3) el debido proceso. El modelo de la integralidad de

caracter metodolégico y sustantivo; metodolégico porque es un criterio para

e o Iglesias Vila, Marisa, El problema de la discrecién judicial. Una aproximacion al
conocimiento juridico, op. cit., nota 144, p. 136.

7 Ibidem, p. 148. “Para Dworkin, ninguna posicion puede obviar que tanto los actos legislativos
como el precedente judicial forman parte de esta practica que se interpreta”. Loc. cit.

'%® “E] Derecho como integridad pretende ser una alternativa a estas dos concepciones. Su primer
presupuesto es que la mejor interpretacion de la practica estd a medio camino entre el
convencionalismo 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.

v a equidad: este principio indica que los ciudadanos deben tener la misma posibilidad de influir
en las decisiones publicas de su comunidad. Con esta virtud se pone énfasis en los procedimientos
mas que en los resultados de las decisiones colectivas. La equidad exige del juez el respeto a lo
decidido por la mayoria a través de sus 6rganos representativos. La justicia: este valor se refiere a los
resultados de la toma de decision. Toda resolucion debe distribuir los recursos y proteger los derechos
individuales de la forma mas 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 manifestacion del principio de legalidad y seguridad
juridica”. Ibidem, p. 152.
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identificar y dar sentido a la practica, permite la distincion entre integridad y los tres
valores o principios; sustantivo por que la hace parecer mas atractiva como forma de
justificacion de la coercion estatal dentro de una determinada concepcién de qué es
una comunidad.

Robert Alexy, a través del argumento analitico, sostiene la tesis'® de que hay
una relacion conceptual necesaria entre el Derecho y la moral que supone que el
positivismo juridico falla como teoria general. Asi, la creacion y aplicacion del
Derecho implica una pretension de correccién y, por tanto, una moral universalista.

Los argumentos que aduce, se basan en la tesis positivista de la separacién'®!

y, la
tesis no positivista de la vinculaciéon'®?; las cuales nos dice como ha de ser definido el
concepto de Derecho, ambas tesis se sostienen con un argumento normativo. En el
plano conceptual cabe realizar cuatro distinciones'**:

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 concepcién del Derecho para cualquier orden
social legal, dilucida necesariamente la relacion entre Derecho y moral, resultando
implicaciones diversas en torno de la definicion fundamentada. En este contexto,
definir el Derecho presenta dificultades, es un paradigma de ambigiiedad. Si no se
desea caer en tautologias o remitir a lo que las leyes disponen en un Estado y época
determinada, en lugar de ofrecer una respuesta de caracter general, a la cuestion
¢ qué es el Derecho?, deja al jurista en la misma perplejidad que al légico la cuestion
iqué es la verdad?. El jurista podréd decir qué es el Derecho en un momento

150 ygase Alexy, Robert, “Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral”, op. cit., nota
34,@. 1998, p. 115.

! “La tesis de la separacion, dice que el concepto de Derecho ha de definirse de manera que no
incluya, en absoluto, ningun elemento de la moral. Consecuentemente, para una teoria positivista solo
quedan dos elementos definitorios: el elemento de la decision de la autoridad y el elemento de la
efectividad social”. Ibidem, pp. 115-116.

152 « a tesis de la vinculacién tiene por objeto definir el concepto de Derecho de manera que
incluya elementos de la moral. Sin embargo, ninglin no positivista serio excluye del concepto de
Derecho los elementos de la decision de la autoridad y la efectividad social”". Ibidem, p. 116.

'53 Cfr. Ibidem, pp. 118-120.
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concreto, esto es, lo que las leyes disponen es justo, y cudl es el criterio general para
distinguir lo justo de lo injusto, debera abandonar por algin tiempo los principios
empiricos y buscar el fundamento de aquellos juicios en la razon (para lo que
aquellas leyes pueden servirle perfectamente de guia), con el fin de sentar los
fundamentos para una posible legislacién positiva.

Entonces, dependiendo del tipo de definicion del Derecho que se opte, en el
aspecto cientifico y técnico, la definicion del Derecho'™, no puede soslayar otros
ambitos del saber, cuyo concepto plantea una serie de implicaciones morales y
politicas. Asi, 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 integracion
social; c) el conjunto de reglas que garantizan la convivencia ordenada y pacifica de
los hombres.

Las vertientes anteriores, son meras formas de concebir el orden social, su
fundamento y sus fines; en que se dan cuestiones basicas para la convivencia como:
a) la participacion popular en la creacion del Derecho; b) el deber de obediencia al
Derecho; c) la integracion de convicciones morales en la sociedad en el orden
juridico. De esta manera, el término Derecho no posee sentido univoco, dejando de
lado su significacion extrajuridica (idea de rectitud), en el &mbito estricto de lo juridico
asume una pluralidad de acepciones que en el devenir historico ha acumulado
complejas y multiformes realidades experienciales y tangibles.

Se arguye sobre la transicion del tridimensionalismo al tetradimensionalismo
juridico; es decir, las tres dimensiones fundamentales de la experiencia juridica
(hecho social, norma, valor), pudieran ser completadas por una cuarta dimension, la
histérica, que permite temporalizar a las ofras tres, contextualizandolas
histéricamente.

Desde la perspectiva tedrica o metodolégica es posible una concepcion
sincronica del tridimensionalismo, pero la imagen real y concreta de la experiencia
juridica es necesariamente diacrénica, y, por ello, tetradimensionalismo. En efecto,

porque como toda actividad humana, la experiencia juridica se desarrolla en el

'™ Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique, Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia
Jjuridica, Madrid (Espafia), Ed., Tecnos, 1997, pp. 27-28.

81



tiempo y éste es un factor que gravita inexorablemente en los procesos de creacion,
interpretacion y aplicacion del Derecho.

El tridimensionalismo (Radbruch, Sauer, Recaséns Siches, Garcia Maynez,
Reale), y la teoria de la experiencia juridica; han reivindicado la necesidad de captar
el Derecho en su completa concrecion; desde su fundamentacion axioldgica, su
génesis en las conductas sociales, su plasmacion normativa, asi como su aplicacion
y cumplimiento por los operadores juridicos y los ciudadanos'®.

En suma, una comprension filoséfica-juridica 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 relacién a estas versiones'®, la teoria de la experiencia juridica
no es una concepcion holistica del Derecho, dado que no pretende negar ni disolver
las distintas dimensiones del Derecho, sino afirmar su necesaria y simultanea
complicacion. Tampoco es un sincretismo juridico, porque no se propone ensamblar
acriticamente visiones diferentes del Derecho o de sus aspectos integrantes, sino por
lo contrario, ser el criterio fundamentador y explicativo de esa conexién. No se
identifica con el eclecticismo en el Derecho, en la medida en que no pretende
armonizar de modo mecanico las diversas dimensiones o concepciones del Derecho,
sino articularlas en la dialéctica de su continua realizacion e interdependencia en el
tiempo. La teoria de la integraciéon (Rudolf Smend, Ronald Dworkin), no es
plenamente identificable.

La teoria de la experiencia juridica en su tetradimensionalismo'®’ se presenta

segln el esquema siguiente:

'S |bidem, p. 41.

"% “E| holismo es una concepcion 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 ningln criterio selectivo
determinado; el eclecticismo parte de un criterio o voluntad de armonizar, aunque de forma mecanica,
aquellas doctrinas diversas y antagonicas que se consideran mejor fundadas; el integracionismo se
esfuerza en mostrar la complementariedad entre doctrinas diferentes u opuestas, mediando entre ellas
de forma dinamica o dialéctica, en funcién de una unidad integradora que se postula mas allad o por
enc‘i;?a i_je la posicién entre los polos opuestos debatidos”. Loc. cit.

Ibidem, p. 44.
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Eficacia ociologia juridica
Validez (legalidad) Ciencia, dogmatica o
Teoria General del Derecho
Valor Justicia (legitimidad) Derecho natural/
Filosofia del Derecho
Historia Diacronia Historia filosofica del Derecho

Como respuesta a la tendencia hacia la globalizacion que deviene impuesta
por el caracter interdependiente, multicéntrico y multicultural de los fendmenos que
gravitan sobre el horizonte presente del Derecho, la concepcion del Derecho como

experiencia juridica representa una perspectiva de totalidad'*®

, pero esto implica el
compromiso de no oscurecer, desinformar, y tergiversar la significacion tedrica de su

realizacion pragmatica.

4.3. Elementos del Estado de Derecho

Tradicionalmente, se consideran requisitos sustanciales de un Estado de
Derecho: Los derechos de los ciudadanos, la separacion de poderes y el principio de
legalidad (donde la ley es expresion de la voluntad general), orientado a garantizar las
libertades de los individuos frente a los arbitrios del poder publico. El Estado es forma
de poder, y el poder es forma de organizacién, y la organizacion 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 transito por el tiempo y las generaciones, de la configuracion de
doctrinas y la desidia de los hombres, de las manifestaciones criticas, la Declaracion
de derechos del hombre y del ciudadano de 1789, marca la pauta, es menos objetable
que asumible para el pensamiento filoséfico y politico del orbe occidental, en cualquier
caso resulta inevitable.

No hay duda que se trata, cuando menos, del nombre mas conocido de una
redaccion 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

15 |bidem, p. 42.
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politicos dogmaticos de los paises y organismos internacionales de raiz democratica
(como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la Organizacién de las
Naciones Unidas); por otra, algunos de los principios de la Declaracion de 1789, han
sido asumidos sin discusion por todos los demodcratas como elementos
imprescindibles de un Estado de Derecho: Igualdad ante la ley (articulo 1), unidad de
la ley (articulo 6), irretroactividad de la ley (articulo 8), jerarquia de las normas
(articulo 7), garantia de los derechos y separacion de poderes (articulo 16).

El Estado de Derecho' responde a concretas exigencias de certeza y de
proteccion. Se dice que es una invencion, una construccion, un resultado historico,
una conquista, hecha por gentes e individuos, por sectores sociales'®. Definir sus
elementos depende del contexto histérico, de la tradicion nacional y cultural. La
doctrina cientifica ha ido desglosando sus elementos. Elias Diaz, propone cuatro
caracteres generales:

a) Imperio de la ley, rige a gobernantes y ciudadanos, pero precisando que —
como ya se sefialaba en el articulo 6 de la Declaracion francesa de 1789- <<la
ley es la expresion de la voluntad general>>, es decir, creada (pero no bajo
unos4 minimos) con libre participacion y representacion de los integrantes del
grupo social.

b) Division de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, con légico predominio
en ultima y mas radical instancia del poder legislativo, primero constitucional y
luego parlamentario, concretado en las correspondientes normas juridicas. La
institucién que representa la soberania popular es la que suministra legalidad
y legitimidad a la institucion que ejerce la accion gubernamental.

c) Fiscalizacion de la administracion: actuacion segun ley en todos los
ordenes y niveles (poder ejecutivo), asi como consecuente y eficaz control por
los competentes 6rganos constitucionales y jurisdiccionales. Interdiccion 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, garantias juridicas (penales,
procesales y de todo tipo), asi como efectiva realizacion material de las
exigencias éticas y politicas, publicas y privadas, que, especificadas vy
ampliadas en el tiempo como derechos econémicos, sociales, culturales y de

R I expresion Estado de Derecho es ciertamente una de las méas afortunadas de la ciencia
juridica contemporanea. Contiene, sin embargo, una nocién genérica y embrionaria, aunque no es un
concepto vacio o una férmula magica, como se ha dicho para denunciar un cierto abuso de la misma".
Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho ductil, Ley, derechos, justicia, trad. de Marina Gascon, 2° ed.,
Madnd (Esparia), Ed., Trotta, 1997, p. 21.

% Cfr. Diaz, Elias, "Estado de Derecho", Filosoffa Politica Il, Teoria del Estado, Madrid (Esparia),
Ed. Trotta, 1996, p. 64.
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otra especie, constituyen la base para una real dignidad y progresiva igualdad
entre todos los seres humanos'®'.

La acepcion "Estado de Derecho”, en la version alemana "Rechtsstaat",
empleada por primera vez por Muller (1809), concepto acufiado y divulgado en el

Derecho Publico aleman por Von Mohl (1832-1833), supone la concurrencia de
cuando menos cuatro elementos'®:

a) Imperio de la Ley, en cuanto la misma plasma racionalmente la voluntad
popular. Es decir, legalidad mas legitimidad, o al menos la faceta
modernamente mas importante de la legitimidad, a saber, la representacion
popular.

b) Garantia juridica de los derechos y libertades de los ciudadanos y, con
alguna menor extensién, de las restantes personas que habitan o transitan por
el territorio del Estado de Derecho.

c) Aceptacion de las consecuencias politicas basicas de la doctrina clasica
de la division de poderes, acomodadas a las exigencias de la compleja
realidad constitucional de nuestra época. Y en especial, independencia de una
poder judicial tan so6lo sometido al imperio de la Ley.

d) Sumisién del poder ejecutivo a la Ley, es decir, asuncion del principio de
legalidad. Y control parlamentario y judicial de la actuacion de la
Administracion.

Los Estados que quieran ampararse y legitimarse bajo el prestigioso titulo de
“Estado de Derecho" habran de adecuar rigurosamente sus normas juridicas'®® y sus
actuaciones a esas exigencias de ética politica, a reglas y practicas de

funcionamiento y organizacion derivadas de la libertad y la responsabilidad de todos,
gobernantes y ciudadanos.

! Ibidem, pp. 65-66.

e Alzaga Villaamil, Oscar, Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, y Jorge Rodriguez Zapata, Dereche
Politico Espariol, Madrid (Espaiia), Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, 1997, Tomo |, p. 213.

'®3 “La funcién de la norma en el Estado de derecho es reducir al minimo posible la
discrecionalidad de la autoridad, y aumentar al maximo posible los derechos (libertad, igualdad,
propiedad, seguridad juridica) individuales y colectivos y sus garantias (...). Como hemos podido ver,
la no aplicacion de la norma en ciertas circunstancias ha sido admitida desde la edad clasica. 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 fenémeno, lo cierto es que todavia faltan
enunciados satisfactorios que nos permitan ir mas allé de la comprensién del problema, y formular las
bases que sustenten la no aplicacién de la norma sin quebrantar, e incluso para sostener, el Estado
de derecho”. Véase, especialmente, VI. Limites de la ley, VIIl. Consideraciones Finales, Valadés,
Diego, “La no aplicacion de las normas y el Estado de Derecho”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, 2002, nueva serie, Afio XXXV, Nam. 103, enero-abril.
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4.4. La tesis del Estado social

Este apartado tiene como objeto la transformacion que se efectia en la
mentalidad legislativa tras el advenimiento del llamado Estado social de Derecho,
cuando, y a diferencia del Estado liberal de Derecho, los poderes publicos pasan de
ser espectadores a ser protagonistas de la vida econémica, de modo que el Estado no
tiene como Unica funcién garantizar el orden publico, el cumplimiento o la aplicacién de
la ley, sino que su intervencion en la economia y en la sociedad se basa
fundamentalmente en la capacidad de prestar unos servicios publicos adecuados a los
administrados. De esta forma la regulacion juridica penetra en diversos aspectos de la
actividad econdmica, cultural, profesional, y por tanto, supone la extension de la
normatividad a esferas antes exentas o confiadas al espontaneo acuerdo de los
particulares.

En el modelo de Estado social se transforma la concepcion 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 accion del
Estado social de nuestros dias y la distinguen profundamente de la del Estado liberal
clasico: el empleo cada vez mas difundido de las técnicas de alentamiento junto a, o
en sustitucién de las tradicionales técnicas de desalentamiento™®, de manera que
comienza a abandonarse la imagen tradicional del Derecho como ordenamiento
protector-represivo; junto a ella aparece también la funcién promocional mediante
técnicas de alentamiento que tienden no sélo a tutelar, sino también a provocar el
ejercicio de actos conformes al Derecho. La introduccién de la técnica del alentamiento
refleja un verdadero cambio en la funcién del sistema normativo en su conjunto’®®, en
el modo de realizar el control social; traza el paso de un control pasivo, que se

preocupa mas de desfavorecer las acciones nocivas que de favorecer las ventajosas,

'8¢ Cfr. Bobbio, Norberto, Contribucién a la teoria del Derecho, op. cit., nota 103, p. 302. El
<<desalentamiento>> es definido como “aquella operacion con la que A trata de influir el
comportamiento no querido (no importa si comisivo u omisivo) de B obstaculizandolo o atribuyéndole
consecuencias desagradables”, y <<alentamiento>> como "aquella operacion con la que A trata de
influir el comportamiento querido (no importa si comisivo u omisivo) de B facilitandolo o atribuyéndole
consecuencias agradables”. Ibidem, p. 382.

'%5 "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". Ibidem, pp. 380-381.
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a un control activo que se preocupa de favorecer las acciones ventajosas mas que
desfavorecer las nocivas'®.

Segun Eduardo Garcia de Enterria, el Estado social y democratico de
Derecho, se articula en tres posiciones:

El principio de Estado de Derecho, sobre cuya precision técnica parece
ocioso entrar, estd afirmado por la misma Constitucion en todas sus
aplicaciones practicas: juridificacion de todas las competencias ejercidas por
los poderes publicos (...). Todo el orden politico, como el orden social, esta,
pues, regulado por el Derecho y esta regulacion esta bajo la garantia de un
doble sistema judicial, ordinario y constitucional, pero esta juridificacién se
hace desde la primacia de los valores superiores, que son la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico como valores materiales. No
existen para esta construccion zonas exentas (...). El principio de Estado
social ha sido caracterizado en varias ocasiones por el Tribunal
Constitucional. Asi: La consecucion de los fines de interés general no es
absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una accion mutua Estado-
sociedad, que difumina la dicotomia Derecho publico-privado (...). El
reconocimiento de los denominados derechos de caracter econémico y social
—reflejado en varios preceptos de la Constitucion-, conduce a la intervencion
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 democratico de Derecho,
supondria un plus de legitimidad de los gobernantes elegidos por sufragio
universal frente a jueces tecnocraticos e irresponsables, de modo que éstos
deberian 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
Constitucion y en las Leyes, que son la verdadera expresion de la voluntad
general, expresion, por tanto, del Estado democratico de Derecho™’.

La connotacion "Estado social de Derecho" goza de arraigo en la doctrina
juridico constitucional actual, término impulsado por el diputado social democrata

Carl Schmitt, quien se inspird en el tedrico aleman Hermann Heller, de orientacion

nada reaccionaria. Su uso se extendid entre algunos comentaristas de la

1%. 8¢ puede alentar, bien interviniendo en las consecuencias del comportamiento, bien
interviniendo en las modalidades, en las formas, en la condicion del comportamiento mismo; es decir.
existen dos operaciones de alentamiento: la sancién positiva, bajo forma de recompensa, posterior a
un comportamiento realizado; o la facilitacién que precede o acomparia al comportamiento que se
pretende incentivar. Ibidem, p. 382.

's” Garcia de Enterria, Eduardo, "Los fundamentos constitucionales del Estado”, Revista Espariola
de Derecho Constitucional, Madrid (Espafia), Num. 52, 1988, pp. 30-32.
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Constitucion de Weimar de 1919, se asume en los afios 1946 y 1947, también en
Alemania, en varias de las constituciones de los Lander. El término se consagro
definitivamente en la Ley Fundamental de Bonn de 1949,

En sintesis, al hablar del Estado social, mas que referirse a la organizacion
juridica del Estado, tiene una significacion finalista. Dicha finalidad estriba en
alcanzar la justicia social, por medio de la legislacion y de la accion positiva de los
poderes puablicos y aun de entes privados. En estos términos el Estado social es un
modelo de Estado proyectado hacia los objetivos de justicia social'®®. Es de vital
importancia conocer el impacto del Estado social sobre el Derecho, si se acepta que
probablemente es el acontecimiento mas destacado y determinante de la historia del
Derecho y especificamente del Derecho constitucional contemporaneo. Los planos
en que se manifiesta son:

El cuantitativo (el fenémeno denominado flood of norms) con el progresivo
proceso de normativizacion y juridizacion social y los efectos afiadidos (desde
la fragmentaciéon normativa y descodificacion a los riesgos de autoritarismo
que implica toda inflacion normativa); en el funcional, en cuanto que a los
cambios introducidos en las funciones tradicionales (como los ocurridos en los
de legitimacion y disciplina social) afiade la atribucion de otras (como la
promocional); en el tedrico, en cuanto que buena parte de la renovacion que
experimenta en los Ultimos afos 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 socializacion del mismo, supera en
buena medida y progresivamente su configuracion como alteridad entre
sujetos, para convertirse en lugar de mediacién mas general a través del
Estado; y finalmente, y sobre todo, en lo que aqui interesa, en el de la
estructura y dinamica del ordenamiento juridico a través de su influencia en el
sistema de fuentes'®”.

4.5. La transformacion en la concepcion de la ley

Las nuevas funciones que incumben a los poderes publicos en el Estado
social afectan a la posicion de la ley en el conjunto del ordenamiento, reflejo de una

reordenacion de la relacion entre los poderes y de la relacion legislacion-

19%.Cir Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantias Individuales, op. cit., nota 99, pp. 251-302.
'%% Cabo Martin, Carlos de, Sobre el concepto de ley, op. cit., nota 28, pp. 10-11.
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administracién, donde el principio de legalidad del Estado liberal resulta atacado
tanto por una situacion general de desregulacion, mediante la ampliacion de la
potestad reglamentaria y de la potestad legislativa por parte de la funcion ejecutiva
del Estado, como por la regulacion detallada de la Ley en aspectos cada vez mas
concretos.

Como resulta evidente, este hecho conllevara la quiebra del clasico principio
de division y separacion de poderes proclamado por Montesquieu, entendido en
sentido estricto'’’. Ya no hay coincidencia entre la estructura y funcién del mismo
érgano legislativo (Congreso, Parlamento, Asamblea), puesto que la legislaciéon en
muchos aspectos se ha convertido también en obra del poder ejecutivo.

La presencia de un "poder ejecutivo legislador" erosionara el prestigio del
érgano legislativo, y supondra el desplazamiento del Estado legislador por el Estado
administrativo. La administrativizacion de la funcién legislativa coincide, ademas, con
la deslegalizacion de amplios sectores normativos a través de técnicas diferenciadas
(delegacion 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 codificacion, el siglo XX ha sido
definido con acierto por Natalino Irti como "la edad de la descodificacion™"". Tal y
como advierte Emnesto Vidal Gil, parece que hoy asistimos a la fragmentacion y a la
ruptura de la unidad que los codigos construyeron en el pasado siglo. El transito del
Estado liberal burgués al Estado intervencionista supuso, entre otros factores, una
primacia del derecho publico sobre el derecho privado, relegando el papel de los
codigos "poco menos que a reliquias del pasado, en beneficio de las leyes marco, las

leyes programa, leyes plan y similares"'2.

7% Por mas que la division de poderes no haya pasado nunca de ser un modelo tipico, idealizado,
que jamas ha funcionado en su estado puro, (...). La actual relacién dialéctica opera entre poder
politico y poder jurisdiccional o judicial. El poder politico jurisdiccionalmente controlado vy
parlamentariamente limitado es la forma democratica del Estado constitucional de nuestros dias. Hoy,
mas que una colaboracién de poderes en equilibrio inestable, lo que existe es una division del trabajo,
un reparto de papeles, una distribuciéon de funciones”. Cfr. Cano Bueso, Juan, "Cuestiones de técnica
juridica en el procedimiento legislativo del Estado Social", La técnica legislativa a debate, Madrid
(EsPaﬁa}' Ed., Tecnos, 1994, p. 208.

1 Cfr. Irti, Natalino, La edad de la descodificacion, op. cit., nota 86.

"2 Cfr. Vidal Gil, Emnesto, J., "llustracién y legislacion. Los supuestos ideoldgicos, juridicos y
politicos", Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid (Espaiia), 1989, Vol. VI, p. 208.
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Esta 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 economia y el mercado de trabajo y la presencia creciente de los érganos
administrativos en diferentes sectores de la sociedad civil remiten a una nueva
configuracion del instrumento legislativo, de manera que la ley contemporanea
incorpora cada vez mas medidas tendientes a regular las relaciones socio-
econdmicas de sus destinatarios'’®, con lo que asume poco a poco un decidido
"caracter contractual”, y se transforma, asi, de general y abstracta, en individual y
concreta. Gustavo Zagrebelsky encuentra la razon de la actual desaparicion de las
caracteristicas "clasicas" de la ley en:

Los caracteres de nuestra sociedad, condicionada por una amplia
diversificacion de grupos y estratos sociales que participan en el mercado de
las leyes. Dichos grupos dan lugar a una acentuada diferenciacion de
tratamientos normativos, sea como implicacion empirica del principio de
igualdad del llamado Estado social (para cada situacion una disciplina
adecuada a sus particularidades), sea como consecuencia de la presion que
los intereses corporativos ejercen sobre el legislador'™.

En el acto de creacion legislativa intervienen numerosos sujetos sociales
particulares (grupos de presion, sindicatos, partidos politicos) lo que conlleva una
relacion de fuerzas, de forma que las leyes son “"pactadas" y, para conseguir el
acuerdo politico y social al que aspiran, pueden llegar a ser contradictorias, cadticas
u oscuras. Cobran asi protagonismo los agentes sociales que dotan el ordenamiento
juridico de reglas condicionadas a la relacion de fuerzas, normas contractuales al
servicio de intereses particulares o sectoriales, esas leyes "no tienen la fuerza
vinculante de la Constitucion, sino del previo acuerdo de los grandes grupos
organizados"'"®. Afiade Natalino Irti que:

La historia legislativa en los ultimos sesenta afios puede caracterizarse como
transito de un sistema de supuestos de hecho simples a un sistema de

'3 En el Estado social aparecen otros tipos de normas, como: normas que definen "metas”, y no
exactamente los medios, que se utilizan para la planificacién de politicas (especialmente en el campo
de la asistencia social); normas de "recursos”, que otorgan posibilidades financieras a la
Administracion sin ninguna prescripcion acerca de como debe asignarse el recurso; y, asimismo, todo
tipo de "clausulas generales" y normas con "textura abierta”, que tratan de producir justicia material.
Cfr. Aarnio, Aulis, Derecho, Racionalidad y Comunicacion Social. Ensayos sobre Filosofia del
Derecho, trad. de Pablo Larraiiaga, México, Ed., Fontamara, 1995, p. 43.

'™ Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho dctil. Ley, derechos, justicia, op. cit., nota 159, p. 37.

'™ Irti, Natalino, La edad de la descodificacién, 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 aqui proviene una seria y grave amenaza

a la seguridad juridica y a la estabilidad de las valoraciones legislativas'’®.

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 mas como un instrumento para la consecucién de
objetivos politicos, con lo que los procedimientos para la redacciéon y promulgacion
de las normas juridicas no pueden analizarse Gnicamente en el sentido discursivo
parlamentario de toma de decisiones publicas (clasico desde la proclamacion del
Estado liberal de Derecho), sino que aparecen, como sefiala Kaarlo Tuori, otros tipos
de procedimientos que se usan cada vez con mas frecuencia: el procedimiento
estratégico y el instrumental de creacion de normas juridicas. El primero de ellos es
el que se emplea en las decisiones que se basan en compromisos entre grupos
representantes de intereses particulares; verbigracia, en los convenios colectivos de
trabajo, el procedimiento instrumental sera el que se fundara en una relacion medio-
fin'’®. El caracter de abstraccion y generalidad de la ley en el Estado liberal derivé de
la necesidad de instituir la igualdad formal de los sujetos destinatarios de la norma y
de establecer el necesario ambito de libertad para la materializacion del comercio. El
transito hacia un Estado intervencionista mostré el cambio del concepto de ley
general a otras formas legales mas concretas'’®. Por el contrario, las leyes
especiales "edifican, junto a las solemnes arquitecturas de los cédigos, otro derecho:
mas cambiante y efimero, pero portador de exigencias y de criterios de regulacion

desconocidos por el viejo sistema"'®. El Derecho del Estado se expande, en general,

' Ibidem, p. 50.

' De forma que se puede afirmar con Irti que el contrato social se convierte en cotidiana y practica
realidad. Ibidem, p. 133.

'7® Cfr. Tuori, Kaarlo, "Etica discursiva y legitimidad del Derecho", trad. de Josep Aguilé, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Madrid (Espafria), 1989, Nam. 5, pp. 51-52.

' “La ley clasica del Estado liberal de Derecho legisla sobre una continuidad inmutable y tipica y
por ello se podia mantener esos caracteres de generalidad; desde su propia externidad actian las
relaciones de intercambio, en base a rasgos formales, el contenido de la ley no es algo a considerar”.
Maestro Buelga, Gonzalo, "Negociacion y participacion en el proceso legislativo”, Revista de Derecho
Politico, Madrid (Espafia), 1991, Nom. 32, p. 78.

'8 ofr. Irti, Natalino, La edad de la descodificacién, op. cit., nota 86, p. 22.
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con la produccién de normas especiales, que, tal y como sefala Natalino Irti'®',
conforman micro-sistemas, es decir, conjuntos de normas concretas que,
promulgadas para particulares instituciones o clases de relaciones, se enlazan en
prinéipios comunes de regulacion. De esta manera, dos valores superiores del
ordenamiento juridico son puestos en entredicho: la seguridad y la igualdad.

El principio de seguridad juridica se configura como uno de los pilares basicos
del Estado de Derecho:

(..) se concreta en exigencias objetivas de: correccion estructural
(formulacion adecuada de las normas del ordenamiento juridico) y correccion
funcional (cumplimiento del Derecho por sus destinatarios y especialmente por
los 6rganos de su aplicacion). Junto a esa dimension objetiva, la seguridad
juridica se presenta, en su acepcion subjetiva -encarnada por la certeza del
Derecho- como la proyeccién en las situaciones personales de las garantias
estructurales y funcionales de la seguridad objetiva'®.

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 juridica®.

De las consideraciones expuestas en los paragrafos que anteceden, hemos
llegado, a la ocasion 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

'8! |bidem, p. 59.

"2 Cfr. Pérez Lufio, Antonio-Enrique, Seguridad juridica, Madrid (Espaia), Ed., Trotta, 1996, p. 483,

"7 Respecto a las condiciones de correccion estructural, suelen aducirse las siguientes: lex
promulgata, ya que la promulgacion es esencial a la ley, pues sin ella no podria llegar al conocimiento
de los destinatarios, condicion necesaria para su cumplimiento; fex manifesta, que significa que las
normas sean comprensibles, evitando expresiones oscuras, equivocas o ambiguas, que puedan
confundir a sus destinatarios; lex plena, evitando las lagunas, pues un ordenamiento con vacios
normativos incapaz de colmarlos incumpliria el objetivo que determina su razon de ser: ofrecer una
solucién con arreglo a Derecho a los casos que plantea la convivencia humana; lex 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 calculabilidad de los efectos juridicos de los
comportamientos; y, lex 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 juridica al permanecer normas inoperantes por
falta de informacién. El problema de la certeza es el problema del individuo,
considerado tal cual es él, rebelde a toda reduccion universalista; se trata de la otra
faceta de la seguridad objetiva; es decir, la proyeccion 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 actuacion
juridica, en un sistema de precariedad y de incertidumbre, ausente de pautas de
razonable previsibilidad.

Desde luego, que uno de los problemas atafie al aspecto operativo y
pragmatico, adelantando su debido analisis, por este motivo la técnica legislativa ha de
encargarse no solo de los aspectos meramente formales'®, sino de calidad material,
de elaborar leyes susceptibles de ser cumplidas y evaluadas'®.

Por su parte, la igualdad se ve comprometida por la naturaleza particular de las
normas juridicas; la antigua generalidad y abstraccion de los codigos, pensada como
garantia 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
regulacion, sino a amplios grupos sociales (obreros, empresarios, profesores,
deportistas, discapacitados, indigenas, desempleados, jubilados, religiosos,
profesionistas).

# g primer parametro para medir la correccion formal de la produccién normativa habra de ser la

seguridad juridica: “(...), la seguridad juridica en un Estado compuesto no puede limitarse a considerar
solo al ciudadano. Si no se asegura también a los diferentes entes publicos con capacidad normativa
una certeza minima pero amplia en cuanto al ambito de esa capacidad, dificil sera que en el momento
de aplicacién de las normas pueda el correspondiente operador juridico determinar a ciencia cierta la
norma aplicable siendo, por ende, casi utdpico, pensar que el ciudadano pueda conocer cuél es su
situacion frente al Derecho”. Tudela Aranda, José, "La legitimacion competencial de las leyes y la
técnica normativa®, La técnica legislativa a debate, op. cit, nota 170, p. 89.

85 Uno de los tres requisitos clave de la evaluacion normativa, como herramienta para alcanzar un
mayor grado de solvencia y eficacia en la actuacion de los poderes publicos, como para asentar las
responsabilidades institucionales del Parlamento, Congreso o Asamblea, es el sefialado por Josu
Osés Abando <<Profundizacion de la técnica legislativa>>, indica que: “(...) debe propugnarse una
ciencia de la legislacion, que en paises como Alemania van alcanzando desde hace tiempo una
coherencia conceptual comin que incluye la forma pero también el fondo de la ley, y su realizacion
tanto en su etapa constitutiva como en la operativa posterior de la norma”. Cfr. Osés Abando, Josu, "El
control 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 juridico

4.6.1. Consideraciones generales

Por lo que concierne al ordenamiento juridico, diversas filosofias y escuelas
del pensamiento, lo han analizado; empero, el positivismo filoséfico propone su
formulacion mas coherente. En opinion de Norberto Bobbio “faltaba en el
pensamiento juridico el estudio del Derecho considerado no como norma aislada o
como suma de normas aisladas, sino como ente unitario constituido por el conjunto
sistematico de todas las normas”'®,

Previamente, a su conceptuacion, el término tiene su origen en el pensamiento
juridico germanico e italiano; en Francia e Inglaterra, la expresion es imprecisa'®. Se
atribuye a la escuela de Kelsen y sus seguidores la expresion mas coherente del
ordenamiento juridico, con la “pretension de dar unidad a un conjunto de normas
juridicas fragmentarias que producian un constante peligro de inseguridad y de
arbitrio™'®®.

Por consiguiente, la teoria 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 concepcion
del Derecho, no es exclusiva del iuspositivismo, sino, también del iusnaturalismo.
Esto constituye, dos posiciones muy diferentes que en la facticidad del Derecho se
refleja en el problema de la concepcion de la justicia; por un lado, y por otro, el
concepto de ley, definidos en su categoria formal y material; aspectos que los
operadores del Derecho en el interior del derecho positivo, necesariamente
calificaran y aplicaran, situandose en la politica legislativa. En sintesis, el
ordenamiento juridico, es un ente unitario constituido por el conjunto sistematico de

todas las normas, lo establece el legislador; mientras que el sistema lo elabora, el

'® Bobbio, Norberto, El positivismo juridico, trad. de Rafael de Asis y Andrea Greppi, Madrid
{EsPaﬁa), Ed., Debate, 1993, p. 201.

8 “ os franceses, para expresar de alguna manera el concepto de Ordenamiento juridico, han
recurrido a la expresion ordre juridique (el término es demasiado genérico), o bien el término
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.

1 ) oc. cit.
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cientifico del Derecho. De lo anteriormente expuesto se colige la precision de Antonio
Hernandez Gil, quien al analizar el estructuralismo como actitud metodologica,
siguiendo el pensamiento de Luis Legaz y Lacambra, afirma que:

Kelsen con su conocida doctrina de la piramide juridica que constituye una
descripcion del sistema juridico-normativo (...). Presenta la estructura logica
del derecho y su concepcion escalonada, piramidal, del orden juridico, esta
muy préxima a una vision estructuralista (...). En rigor Piaget (...). No considera
de modo alguno que haya (en la teoria de Kelsen) en ella ninguna
manifestacion del estructuralismo especifico (...). El verdadero estructuralismo
consiste en buscar la explicacion de ese sistema en una estructura
subyacente, que permite su interpretacion en cierto modo deductiva y se
reconstruye mediante la utilizacion de modelos'®°.

Fijada la teoria anterior, resulta que todo ordenamiento juridico no deriva
unicamente 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 proliferacion de centros de produccion
normativa, e inclusive, falta de normatividad en el seno de las propias normas'®. A

continuacion apuntamos con mas detalle estas circunstancias.

4.6.2. La hipertrofia normativa

En primer lugar, la proliferacion excesiva de normas es un fenémeno derivado
de la naturaleza intervencionista del Estado moderno; es decir, en la concepcion
“Estado democratico” y “Estado de Derecho”, concebido en la teoria alemana éste
ultimo, misma que fue precedida por la inglesa (Estado monarquico); la francesa
(Estado democratico); cabe mencionar que la teoria alemana define al Estado como
persona juridica, de esta forma el Estado se apoya en el Derecho, y a la vez, es el
fundamento del Derecho.

El fomento, la prestacion de servicios publicos y la ordenacion de actividades,
como consecuencia de la transformacién de las tareas del Estado, conduce

¥ Hernandez Gil, Antonio, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Madrid (Espaiia), Ed., Uguina-
Meléndez, 1971, Vol. Il, pp. 361-362.
'* |bidem, p. 187.
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inexorablemente a una produccién normativa masiva dado que las normas cumplen
la funcion de ser el medio de intervencion de los poderes publicos. Por este motivo,
el fendmeno cuantitativo de sobrenormacién que parece imparable debe ser
completado con una mejora en su aspecto cualitativo. La excesiva produccion
normativa es la causa directa de la defectuosidad de las normas, de su imprecision
técnica, de lo que Alain Viandier llama una "crisis de la legislacion", e incluso de su
posible incoherencia, sostiene que es una afirmacién convenida que la técnica
legislativa esta en crisis: Las leyes son oscuras, frecuentemente ineficaces, su
calidad se degrada cada vez mas. También, se ha de tener presente que la
corrupcién de la técnica legislativa se agrava debido al envejecimiento de los
grandes codigos del siglo pasado, asi como por los numerosos y graves problemas
de funcionamiento del proceso legislativo; verbigracia, la lentitud excesiva para la
adopcion de textos solamente técnicos, contrastada con la precipitacién para la
adopcion de textos solamente politicos, y la ausencia de programacion legislativa; la
mencionada crisis de la legislacion tiene sus causas y remedios, que no son faciles
de hallar, entre otras razones porque lo que Alain Viandier ha llamado también el
"crepusculo 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 explicacion parcial del
fenémeno en la determinacion de ciertas causas'™’.

Se critica no solamente la urgencia con la que hoy se legisla, sino que la
produccion legislativa, tal y como afirma Santiago Mufioz 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 cual

es el derecho aplicable a un hecho, relacién o situacién juridica determinados"'%.

'®' “1) El encuadramiento de la legislacion dentro del movimiento de conquista de la justicia social.
que supone que el legislador asume e intenta conseguir las reivindicaciones solicitadas por los
diferentes grupos de interés sociales. Intervencionismo y democratizacion social alimentan la inflacion
legislativa. 2) La creacion de oficinas o ministerios técnicos (finanzas, medio ambiente, urbanismo,
proteccion civil), que significa que las leyes se elaboran por los técnicos que ven la norma juridica
como una variedad de las normas técnicas. 3) El arcaismo de la preparacion de las leyes: no hay
estudios de factibilidad, ni evaluacion de las incidencias, ni experimentacion, ni balance coste-
beneficios”. Cfr. Viander, Alain, "La crise de la technique législative”, Droits, Revue Francaise de
théorie juridique, Paris (Francia), 1986, Nam. 4, pp. 75-79.

192 Cfr. Mufioz Machado, Santiago, Cinco estudios sobre el poder y la técnica de legislar, Madrid
(Espana), 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 cual es el Derecho aplicable,
y mas aun, cual es el Derecho vigente (algunos bajo el esquema del positivismo
practico, pretenden agotar formalmente el conocimiento del Derecho, basados en la
cuantificacion del nimero de leyes promulgadas), para impedir la inseguridad sobre
lo que es o no Derecho, deberia determinarse en la norma misma una tabla de
vigencias y de derogaciones. Seria conveniente, que se formularan al respecto
directrices de técnica legislativa, dirigidas a lograr que los cambios que se producen
en el ordenamiento por incorporacion de nuevas normas, modificacion de las
existentes, derogacion, suspension o nulidad de éstas, se realicen con la mayor
precisién posible, acompafiados de disposiciones transitorias o de acoplamiento'®.

La extension de la legislacion ha alcanzado limites que hacen insuficiente el
tradicional medio de informacion: la imprenta; no obstante, todas las normas juridicas
son impresas, de hecho se hace cada vez mas dificil localizar la norma que interesa.
Esta dificultad aumenta la confusion legislativa, porque el primero en sufrir sus
consecuencias es el érgano legislativo, el cual, en el momento de dictar una norma
no esta en condiciones de indicar taxativamente cuales son las normas anteriores
que deroga'®, bajo este criterio, hoy en dia comienzan a cobrar importancia
destacada los estudios sobre la aplicacion de los ordenadores en el campo de!
Derecho. Se considera que la aplicacion de técnicas de informacion automatizada
sera el futuro de una buena técnica de la legislacion mediante la conversion, archivo
y transmision de las palabras de la ley al lenguaje informatico'®

Mediante el uso de sistemas de automatizacion informatica, la proliferacion
legislativa probablemente no sera eliminada, pero si al menos racionalizada; para
ello es necesario que el érgano legislativo indique claramente a qué normas viejas
sustituyen las nuevas y sobre la base de estas Ultimas se corregira el programa,
generando certeza juridica.

"% Cfr. Sainz Moreno, Fernando, "Técnica normativa: vision unitaria de una materia plural”, Ls
técnica legislativa a debate, op. cit., nota 170, pp. 35.
'% Véase Losano, Mario G., Los grandes sistemas juridicos. Introduccién al Derecho europeo y
exrran,tero op. cit., nota 143, pp. 343-344.
Cfr. Losano, Mario, La informatica y el andlisis de los procedimientos juridicos, trad. de A. Elvira,
Cuadernos y Debates, Madrid (Espaiia), Ed., Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
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No es suficiente con la promulgacion de la norma para que ésta cumpla su
funcion, sino que ademas debe ser conocida por sus destinatarios'®, por lo cual ha
de ser publicada'. Pero no sélo esto, sino que ademas debe ser "comprensible” o
comunicativa.

Empero, la publicacion de una ley hoy en dia no es garantia de su
conocimiento debido a la complejidad de nuestro ordenamiento juridico 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 esta obligado a cumplirlas no le exime de la aplicacion de las consecuencias
legales que determina el magistrado, que es quien conoce la ley"'®.

El Derecho proporciona seguridad cuando se puede saber con certeza cual es
la zona de actuacion legal. Por ello, Elias Diaz sefiala que una importante tarea de
politica legislativa a la que se deberia prestar mas colaboracion, consiste en:

Perfeccionar al maximo esa informacién con una suficiente difusion que
reduzca al minimo la ignorancia del Derecho; y la de incrementar las
posibilidades para una mayor comprension de aquél, con un aumento de la
formacién juridica general, haciéndolo, a su vez, mas asequible para todos
(construyendo, por ejemplo, un lenguaje mas apto para la comunicacion, un
lenguaje que no pierda por ello el rigor y la coherencia légica que, al propio
tiempo, debe poseer el lenguaje técnico de los juristas). También una mejor
ensefianza del Derecho para los profesionales del mismo en las Facultades
universitarias- puede contribuir eficazmente a esa tarea'®.

Esta situacion se traduce en un menoscabo de la eficacia del ordenamiento
juridico, muchas de cuyas normas permanecen de facto inoperantes por falta de

'% “E| sentido de la ignorancia del Derecho en la sociedad democratica no es otro que el de
garantizar los principios de validez y eficacia del Derecho. Esa garantia requiere la sujecion general de
los poderes publicos y de todos los ciudadanos al ordenamiento juridico y, consiguientemente, la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley". Pérez Lufio, Antonio Enrique, La seguridad juridica,
Barcelona (Espaiia), Ed., Ariel, 1991, p. 77.

7 Cfr. Biglino Campos, Paloma, La publicacion de la ley, Madrid (Espana), Ed., Tecnos, 1993;
Salvador Coderch, Pablo, "La publicacion de las leyes", Gretel, Curso de Técnica Legislativa,
Cuadernos y Debates, Madrid (Espaiia), 1989, num. 14, pp. 201-230. Asimismo, Sainz Moreno,
Fernando, “La publicidad de las normas”, La Proteccion Juridica del Ciudadano, Estudios en homenaje
al prof. Jesus Gonzélez Pérez, Madrid (Espania), Ed., Civitas, 1993, pp. 121-146.

'%8 Frosini, Vittorio, La letra y el espiritu de Ia ley, trad. de Carlos Alarcén Cabrera y Fernando Llano
Alonso, Barcelona (Espafria), Ed. Ariel, 1995, p. 45,

'*® Diaz, Elias, Sociologia y Filosofia del Derecho, op. cit., nota 81, pp. 39-41.
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informacion, y amenaza seriamente el principio de seguridad juridica. El flujo
incesante de normas, cuyo conocimiento es imprescindible para un adecuado
funcionamiento del sistema juridico, hace casi imposible su discemimiento incluso
para los propios especialistas®®. La ley ya no es fruto de la voluntad politica
representativa de la voluntad general, sino obra de los tecnocratas, de los
prestigiados de asesoramiento gubernamental. Los economistas y cientificos
expertos desplazan al jurista en el momento de la legislacion®', por este motivo se

considera que las normas técnicas®®

acaban suplantando, o si no al menos
complementando, a las normas juridicas; verbigracia, el derecho ecologico, el
reprimido derecho de la proteccion civil, el derecho de las normas oficiales
mexicanas, y en 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 publicos, con un alto grado de tecnicismo?®.

4.6.3. La pluralidad de fuentes normativas

Por ofra parte, la segunda circunstancia apuntada que da lugar a la
complejidad del ordenamiento juridico es la concurrencia de diversidad de fuentes

normativas. Se puede afirmar que la internacionalizacion de la vida econoémica, social

?® En este sentido se afirma que "la mutacion estructural de la produccién juridica y el numero
siempre creciente de disposiciones anulan, en primer término, cualquier posibilidad de conocer con
precision las normas de comportamiento juridicamente vinculantes que regulan la vida de los
individuos. Incluso donde se consigue contar con solidos indicios, queda siempre abierta la posibilidad
de conflicto con ofras disposiciones no conocidas. Opacidad e incertidumbre han devenido, por tanto,
atributos evidentes del ordenamiento normativo”. Véase Simitis, Spiros, "Crisis de la informacién en el
Derecho y sistemas automatizados de documentacion juridica", Problemas actuales de la
documentacion y la informética juridica, trad. de Antonio-Enrique Pérez Lufio, Madrid (Espana), Ed.
Tecnos, Fundacién Cultural Enrique Lufio Pefia, 1987, p. 54.

1 Cfr. Atienza, Manuel, Contribucién a una teoria de la legislacién, Madrid (Espafia), Ed., Civitas,
1997, p. 61.

2 Sobre este punto, véase Huerta Ochoa, Carla, “Las normas oficiales mexicanas en el
ordenamiento juridico mexicano”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 1998, nueva serie, Afio
xx>z<°|5 NUGm. 92, mayo-agosto.

Cfr. Charbonneau, "Norme juridique et norme technique®, Archives de Philosophie du Droit,
Paris (Francia), 1983, XXVIII, p. 283.
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y politica; los procesos de descentralizacion politica, 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 solo esto, sino que se consideran como
érganos creadores de disposiciones juridicas no Gnicamente a los legisladores, sino
también a todos aquellos operadores jua‘idiccrs205 que actian en la sociedad a través
del Derecho: jueces, funcionarios de la Administracion Publica. La ampliaciéon de los
sujetos formalmente habilitados o de hecho llamados a participar en el proceso de
formacion de la norma esta en gran parte determinados por el hecho de que la
produccién legislativa incide directamente en la distribucion de rentas y recursos;
consecuentemente, tiene unos efectos directos e inmediatos en estos planos?®.
Actualmente, se presenta el problema de la tesis de los usuarios de la
legislacion en desplazamiento de los formuladores de leyes, aspecto derivado por la
internacionalizacion de la economia, surgiendo de esta manera la tesis de la
adopcion legislativa o importacion de normas juridicas de otros paises o sistemas
juridicos, como de facto ocurrié en nuestro pais, hace algunos afos, mediante la
imposicién de mecanismos juridicos extranjerizados®”’, en instituciones juridicas

mexicanas; verbigracia, tratdndose de los medios de proteccion judicial. La situacion

2% Cfr. Zapatero Gémez, Virgilio, "Produccién de normas”, Filosofia Politica Il, Teoria del Estado,
Madrid (Espaia), Ed. Trotta, 1996, pp. 161-162.

295 En México, 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 Nacion (SCJN),
Juventino Castro, insisti6 ante legisladores de la Comision Jurisdiccional del Congreso de la Union
sobre la urgencia y necesidad de que el Poder Judicial tenga la facultad de iniciar leyes; es decir, que
pueda presentar ante el Senado o la Camara de Diputados iniciativas de ley. Aseguré que si el Poder
Judicial inicia leyes no seria una facultad inconstitucional, porque cualquier modificacion que proponga
debera aprobarse por las dos terceras partes de los legisladores de la Camara de Diputados, de la
Camara de Senadores y por los Congresos locales”. Afirmando que: “El Poder Judicial desea iniciar
leyes, para proponer una idea”, sobre todo en los casos de su competencia. “Si la Corte no tiene
facultad iniciar leyes, tiene que buscar padrinos ya sea a través del Ejecutivo o con legisladores”.
afadio el Ministro, “si no convence a los representantes del pueblo no pasa". Guarneros, Fabiola, “Si
no propone leyes, la SCJN tiene que buscar padrinos: Castro”, El Universal, México, 2001, lunes 14
de mayo, p. 13.

2% Cfr. Maestro Buelga, Gonzalo, “Negociacion y participacién en el proceso legislativa”, Revista de
Derecho politico, op. cit., nota 179, p. 88.

207 “pery independientemente de que ello acontezca, la sola proclamacién de nuestro juicio
constitucional como el mejor sistema de tutela del gobernado, significa una gloria legitima para México
y su generosa y trascendental contribucion para el aseguramiento de la dignidad y libertad de!
hombre, en las que se finca la cultura, el bienestar y el progreso del mundo occidental”. Véase Burgoa
Orihuela, Ignacio, El Juicio de Amparo, 34® ed., México, Ed., Porria, 1998, p. 31.
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brevemente descrita, genera otra; la cooperacion normativa, que se traduce en la
copia de legislacion, 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
Canada, del reciente Tratado de Libre Comercio con la Union Europea; y la
presuncion de un futuro Tratado de Libre Comercio con paises Asiaticos (Japén,
Corea y China).

Tratandose de la tramitacién de los tratados, convenios, acuerdos y demas
instrumentos internacionales, resultaria elocuente e impactante al sistema de
fuentes, la siguiente afirmacion:

- tales tratados no solo 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 negociacién del texto
como una voz mas 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 Camaras) unicamente 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 rechazo?®.

La consecuencia de facto que de tal pluralidad de fuentes normativas,
aparecen en la articulaciéon y unificacién que se realiza en el conocimiento y
comprension del Derecho; desde perspectivas: técnico (funcionamiento); juridico
(configuracion); politico (surgimiento); es decir, en la valoracion técnica y en la
valoracion juridica.

2or Zapatero Gomez, Virgilio, “Produccién de normas”, op. cit., nota 204, p. 166.
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SEGUNDA PARTE
ESTRUCTURA GENETICA, Y OPERATIVIDAD DEL
SISTEMA NORMATIVO JURIDICO

“La ley es una obra de arte y quizas sea la mas trascendental del espiritu
humano. Su elaboracién debe obedecer a un concienzudo estudio, sobre la
materia que deba normar y a la estructuracion légica de sus disposiciones. La
confeccion de una ley no debe ser el resultado de la improvisacion, de la
ignorancia, o de la falta de metodologia juridica. Por ello, las buenas leyes, en
general, son obra de los jurisconsultos, que son sus artifices. En cambio, las
malas leyes, contradictorias, vagas y confusas, provienen de criterios
excesivamente especializados que, aunque conozcan el arbol, su estrecho
campo epistemolégico les impide ver el bosque".

Ignacio Burgoa Orihuela

(El jurista y el simulador del Derecho, p. 43)
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CAPITULO QUINTO
LA CREACION DEL DERECHO

SUMARIO: 5.1. Introduccién. 5.2. Como proceso de adopcion de decisiones. 5.3. La
ratio legis y ratio decidendi.

5.1. Introduccion

El Derecho, en el nivel organizativo, es un gran esfuerzo planificador, un
inmenso programa de ingenieria social, destinado a crear las grandes metas y
objetivos, en una multiplicidad de relaciones sociales concretas. La direccion de esta
ingenieria social, asi como el cumplimiento de la planificacién en que el Derecho, a
fin de cuentas consiste, se halla en la estructura politica. La estructura politica es una
subestructura de la organizacion social general, destinada a dar caracter
propiamente estructural al tejido social®®. En la denominada interseccién entre
organizacién y Derecho, existen varios puntos de interés que son: el sistema de
produccion del Derecho, el sistema de aplicacion, y la organizacion del Derecho
objetivo en si mismo considerado.

Es este orden, podemos referimos al primer aspecto exclusivamente; la
produccion del Derecho (denominese material juridico, legislacion, normas juridicas),
adelantando, un poco el topico de los operadores del Derecho, orientado al

legislador, principalmente, sin dejar la articulacién con el juzgador.

2% En su conocida obra sobre el ordenamiento juridico, Santi Romano, expuso con encomiable
claridad que el Derecho es un fenémeno, por una parte inherente a la propia organizacion social, lo
que se resume en su conocido aforismo ubi societas, ibi ius, y, por otra, el Derecho es, en si mismo
organizacion, define al ordenamiento juridico como organizacion y estructuracion del todo normativo,
con arreglo a unos principios. Cfr. Romano, Santi, El ordenamiento juridico, trad. de Sebastian y
Lorenzo Martin-Retordillo, Madrid (Espana), Ed., Instituto de Estudios Politicos, 1963.
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En consecuencia, la teoria de la organizacion 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 ambito de aplicacién. El sistema de produccion del Derecho (de la
norma juridica) tiene sentido normativo, y como tal, ha de distinguirse de una
proposicion enunciativa, que contiene una afirmacion de hecho, o, de una
constatacion. Es preciso distinguirla de proposiciones que contienen enunciados
sobre el derecho vigente, en los que se habla de normas juridicas. En este sentido,
se distinguen dos momentos que necesariamente comparten las caracteristicas de la
misma: 1) la creacion de normas juridicas; y 2) la aplicacion de normas juridicas.

Centrandonos ahora en la creacion del Derecho, en el pensamiento de Luis
Recaséns Siches, la primera precision que cabria hacer, tras lo dicho, es que debe

advertirse que la produccion 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 juridico. Esto es, la produccion del Derecho no
se desenvuelve desde arriba hacia abajo por via de deducciones, mediante la
construccion de un sistema. Por el contrario, incluso en la produccion del Derecho se
parte de la experiencia juridica®'’. El legislador como el juez deben tratar de anticipar
mentalmente cudles vayan a ser con probabilidad los efectos reales de las normas
que dicten. La experiencia juridica es no sdlo la fuente que dispara la produccién del

Derecho, tanto de la legislacion como de la jurisprudencia, sino que es ademas, la

%1% yéase, en este sentido, Carnelutti, Francesco, Cémo nace el Derecho, trad. de Santiago Sentis
Melendo y Marino Ayerraredon, Buenos Aires (Argentina), Ed., Juridicas Europa-America, 1959.
Asimismo, Heck, Philipp, “El problema de la creacion del Derecho”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, Madrid (Espana), Ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, Nim. 58,
pp. 391-394.

2 experiencia juridica estimula al encargado de fabricar las normas generales (por el
legislador) o individualizadas (por el juez o por el funcionario administrativo), 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 juridica, naturaleza de la cosa y Loégica
“razonable”, op. cit., nota 89, p. 103.

106



fuente que estimula los programas o ideales axiologicos concretos, concebidos por el
filésofo o formulados por el politico.

En definitiva, podemos adoptar la tesis y afirmar que en las funciones de la
vida humana vy, por consiguiente, en los productos humanos o culturales, y entre
ellos la produccion del Derecho, legislado o jurisprudencial, cabe un mas y un menos
de actualizacion ontolégica®™2. Como se infiere, el acto de produccion del Derecho,
tiene efecto directo, sin duda, en la certeza y seguridad juridica, presenta un valor
funcional, condicionante para el cumplimiento de los valores de justicia y bien comun.

Intentaremos, ahora, revisar algunos aspectos sobre la creacion del Derecho
que consideramos han sido clarificadores y también innovadores en la discusiéon
sobre este problema, sin dejar previamente de intentar concretar el objeto de nuestro

analisis.

5.2. Como proceso de adopcion de decisiones

En el ambito del Derecho, y en general de la dinamica del Estado, cobran
particular importancia las técnicas de apoyo a la adopcion de decision, al respecto,
son aplicables tres principios dados por Louis Allen:

Definicion: Soélo se puede tomar una decision légica cuando el problema
real ha sido definido con anterioridad. Contra todo lo que pueda parecer,
detectar los problemas reales no siempre es facil, puesto que nuestra vision
de los mismos estd muy condicionada por motivaciones, prejuicios e
imperativos culturales, que a menudo nos hacen parecer como evidente una
vision deformada de la realidad.

Prueba suficiente: La validez de una decisién logica 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 distintos, segun 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 sucedieron?'®.

22 Ibidem, p. 456.

13 Allen, Louis, Teoria y préctica de la direccion profesional, tomado de apuntes del curso "Analisis
de decisiones”, Licenciatura en Administracion de Empresas, Instituto Tecnolégico y de Estudios
Superiores de Monterrey (ITESM), México, 1993, agosto-diciembre.
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Referente a la produccion del Derecho, en uno de sus momentos, la
organizacion de la funcion legislativa, se centra en el procedimiento legislativo, a
partir de diagramas de flujo y de la programacion reticular (PERT). Al respecto, Mario
G. Losano afirma que: "La fortuna de mi propuesta no ha sido arrolladora. Ignorada
por los politicos ha tenido una buena acogida entre los funcionarios, especialmente
los regionales"?".

La aplicacion 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 formacién requiere otra metodologia.
Empero, en el ambito normativo-procedimental tiene algunas ventajas considerando
que "de este modo, el PERT aplicado al iter legislativo identifica los puntos en los que
el procedimiento juridico permanece al arbitrio de la burocracia o de los cuerpos
representativos. La interconexion entre Derecho y politica se esclarece asi y puede
escogerse el instrumento adecuado para intervenir"?'®. Resulta necesario determinar
cuidadosamente las ventajas:

1. Constituye un resumen muy claro de la ley, lo cual facilita una redaccion
menos enrevesada®'®;

Permite detectar las incongruencias y lagunas de la ley;

3. Hace posible que se verifiquen las consecuencias de una enmienda sobre la
entera estructura logica de la norma;

4. Facilita la delimitaciéon de responsabilidades, sobre todo politicas, cuando se
hayan elaborado leyes técnicamente deficientes.

214 | osano, Mario G., La informética y el analisis de los procedimientos juridicos, trad. de A. Elvira,

Cuadernos y Debates, Madrid (Espafia), Ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1991, p.
14

215 hidem, p. 157.
'® “En el sentido de dificil, intrincado, oscuro o que con dificultad se puede entender”. Cfr. Real
Academia Espanola, Diccionario de la lengua espariola, op. cit., nota 22, “Voz: revesado”, p. 1793.
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Al analizar el iter legislativo, Mario G. Losano proporciona el cuadro

siguiente?'”:
1. legislati || - Técnica: 3
gty L | prevalente =
Individualizacién de necesidades Politica,
sociales de regulacion juridica Sociologia individualizada: especificacion de los
efectos conexos pero no siempre
evidentes
Recepcion politica de las necesidades Sociologia Inclusion de la necesidad y de las medidas
individualizadas (partidos politicos, para satisfacerla en un programa de
grupos de presion, movimientos partido o de movimiento; inicio del control
espontaneos): preparacion del de las técnicas de implementacion
articulado
Control sobre la formacion del Legistica Formulacion linglisticamente correcta de
articulado; su transformacion en la norma y estructuralmente coherente del
proyecto de ley procedimiento
Discusion del proyecto de ley por el Derecho Enmiendas en Pleno controladas sobre el
organo legislativo, enmiendas al texto diagrama de bloques del proyecto de ley
Tras la aprobacion formal del Legistica Reformulacion correcta de la norma y del
proyecto de ley, nuevo control sobre procedimiento, teniendo en cuenta las
su formulacion y estructura enmiendas en Pleno
Promulgacion del texto legislativo; su Informatica | a) Traslado de los datos legislativos al
inclusién en la recopilacion oficial y en sistema de informacion
el banco de datos informatizado del b) Predisposicion de los recursos
procedimiento aprobado informaticos y organizativos para
automatizar el procedimiento aprobado

En sintesis, el iter legislativo presupone la identificaciéon de necesidades?'®, la

recepcion politica de las necesidades, la formulacion del proyecto de ley y tramite
parlamentario, el oufput del procedimiento legislativo.

El proceso de adopcion de decisiones admite el problema de determinar el
criterio reconocido por las instituciones de un sistema y por las normas juridicas. Es

una cuestién de elucidar la nocién de decision?'®

y de justificacion. Las decisiones
institucionales, como género, tienen como resultado la enunciacién de una norma,
general o particular, se refieren al acto lingiistico 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 | osano, Mario G., La informética y el analisis de los procedimientos juridicos, op. cit., nota 214,
p. 49.

28 Al respecto, se afirma que: “el mundo juridico esta formado de continuas <<intenciones de
valor>> que inciden sobre una <<base de hechos>>, reflejdndose en varias proposiciones o
direcciones normativas, una de las cuales se convertira en norma juridica en virtud de la interferencia
del Poder". Véase Reale, Miguel, Teoria Tridimensional del Derecho. Una vision integral del Derecho,
op. cit.,, nota 139, p. 124.

%1% \/éase, en este sentido, Caracciolo, Ricardo A., Sistema Juridico. Problemas actuales, Madrid
(Esparia), Ed., Centro de Estudios Constitucionales, 1988, pp. 73-74.
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una decision de este tipo no conduce a la produccion de una norma, solamente por
las intenciones de los individuos actuantes o por las formas lingtisticas utilizadas. Es
preciso, que la decision haya sido adoptada por individuos competentes, de acuerdo
a un sistema normativo determinado; es decir, adoptandose un criterio de
pertinencia. Pero en este contexto, la expresion es ambigua “por un lado, se designa
con ella el acto de la formulacién de una norma, por otro, al resultado del acto, es

decir, el contenido de la decision"?%°

. Empero, el problema de la decision es
entendido simplemente como una cuestion normativa.

De una u otra manera la referida interseccion entre organizacion y Derecho, se
presenta dentro del sistema de justicia, se trata de una exigencia de predecibilidad,
en el sentido de Aulis Aarnio “sdlo decisiones predecibles permiten una planeacion

social con sentido™®’.

Asi, el resultado solo puede alcanzarse si el mismo
procedimiento del razonamiento cumple con ciertos criterios de racionalidad. Es
decir, para evitar la arbitrariedad y situarse en el marco de proteccion juridica, se
exige un procedimiento racional de decisién, la exigencia de racionalidad®® puede

también denominarse certeza juridica.

5.2.1. Los organos de creacion juridica y la jurisprudencia técnica

Desde la perspectiva de la jurisprudencia técnica se plantean algunas
reflexiones a proposito del iter jurisprudentia, a fin de concretar algunos conceptos que
justifican la vinculacion de la creacion del Derecho y su aplicacion en su inagotable
potencialidad. La aplicacion de una norma cuando ésta ha sido establecida sin
respetar la ecuacion 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 von |hering, afirmaba tratandose

del legislador "no pretendas hacer imposible ante el Derecho lo que, ante la vida, es

20 Ihidem, p. 75.

! véase Aarnio, Aulis, Derecho, Racionalidad y Comunicacion Social. Ensayos sobre Filosofia del
Derecho, op. cit., nota 173, p. 38.

22 | oc. 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 practicas no es inicialmente respetado por
el legislador o simplemente es roto, después por la natural dinamica 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 accidon combinada y potenciada de los
principios: rebus sic stantibus y cesante ratione legis, cessat lex ipsa.

La acelerada dinamica social, econdmica y tecnologica que, segun 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 legislacion motorizada, que por su falta de fijeza y mutabilidad, crea
inseguridad y hace cada vez mas incierto el Derecho;

2 Abdicar de su funcién ordenadora de la vida social en beneficio de los
ejecutores y aplicadores de la ley, provocando abuso de poder.

Por tal causa y motivo, se vive un proceso de degradacion de la legislacion con
diversas manifestaciones, todas ellas, con clara tendencia y finalidad segun la politica
legislativa definida. Al respecto Joaquin Costa piensa que:

El legislador no tiene derecho a mandar aquello para que el pueblo explicita
o implicitamente no le autoriza, y seguramente que no le habia autorizado
para mandar lo dispuesto en una ley que el pueblo no cumple o deja de caer
en desuso. El legislador es un representante, es un érgano, 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
dicté su amo, lo he dicho ya, el amo se llama a engafio y niega su firma y su
sancion a lo escrito, ni mas ni menos que lo que ese mismo legislador como
persona privada hace con sus amanuenses, secretarios o apoderados cuando
exceden el limite de los poderes que les confirié, -cuando por negligencia, por
ignorancia o por malicia interpretan mal sus instrucciones, su dictado, su
voluntad®®,

La doctrina no ha podido acordar la acepcion estricta y especifica que debe
tener el concepto de creacién del Derecho. Hay diversidad de definiciones y
opiniones sobre lo que debe entenderse por ley, como género y producto de los

22 Costa, Joaquin, El problema de la ignorancia del Derecho y sus relaciones con el status
individual, el referéndum y la costumbre, op. cit., nota 67, pp. 92-93.
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organos de creacion juridica. Existen diversas perspectivas para determinar los
elementos, las condiciones y requisitos necesarios de configuracion y funcion de los
citados drganos; establecemos aqui el limite orientado a la decision juridica
extrasistematica; es decir, al legislador originario. El concepto de ley formal implica
varios supuestos que definen su lugar en el sistema de fuentes, y la configuracion del
organo capaz de producirla. Consiste, en una categoria juridica positivizada por el
aparato juridico-politico. Al efecto, Carlos de Cabo Martin, sostiene que “se apuntan,
por tanto, los dos supuestos politicos de ese nuevo Derecho revolucionario: en
primer lugar, que la ley es la expresion de la voluntad general y, en segundo lugar,
que esta voluntad general se forma y expresa Unicamente a través del cuerpo
legislativo™*,

Se trata de las consecuencias de los supuestos politicos, se introduce un
elemento absolutista al concebir que la abstracta soberania se concreta a través del
cuerpo legislativo. De esta forma, desaparecen los demas centros de poder y
productivos del Derecho ante el pleno poder unificado en el legislador. Pero, los
supuestos politicos se convierten en supuestos juridicos?”. Continua diciendo
Joaquin Costa:

No, no es su soberania lo que el pueblo transfiere por el hecho de votar a
tal o cual vecino o ciudadano el dia de las elecciones; como no renuncia su
personalidad civil, como no renuncia ni suspende su capacidad juridica 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
conciliacion, etc.: nombra concejales, diputados, senadores, para que se
constituyan en érganos de expresion, intérpretes de su conciencia juridica, y la
traduzcan en normas practicas apropiadas a la satisfaccion de las
necesidades que al derecho toca satisfacer, pero conservando integra 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 si, y,
dicho en términos mas generales, para elaborar en persona derecho positivo.
En esto no cabe ya dudar: donde la duda podria suscitarse es en la tesis
contraria: si no sera unica, 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 podra, por el

#24 Cabo Martin, Carlos de, Sobre el concepto de ley, op. cit., nota 28, p. 30.

25 “1) La ley unicamente es decision del cuerpo legislativo, con independencia de su contenido; 2)
No existe autoridad alguna superior a la ley, con lo que los érganos del Estado ya no tienen poder sino
competencia en los términos que la ley se la atribuya; 3) Sélo 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 si, ponerse alguna vez

delante?.

El proceso dialéctico entre los organos de creacion del Derecho y la
jurisprudencia técnica, se actualizan en el concepto de interpretacion juridica. En este
sentido, Rolando Tamayo y Salmoran, al referirse a la jurisprudencia técnica, afirma
que “se refiere al problema de interpretacion juridica, problema que si no agota la
ciencia juridica dogmatica si constituye su aspecto mas fundamental, explica en qué
consiste la interpretacion haciendo hincapié en la diferencia entre lenguaje juridico
prescriptivo y juridico descriptivo. Ademas, se refiere a las diferentes escuelas de
interpretacion, mostrando sus aspectos mas relevantes™?’. Asi, la interpretacién
juridica (interpretatio prudentium) muestra una caracteristica especifica: supone reglas
exclusivas de interpretacion®®. Empero, no es monopolio exclusivo de los érganos
aplicadores del Derecho?, sino de actos o voliciones humanas que establecen otros
materiales juridicos, que progresivamente constituyen el orden juridico; esos
materiales juridicos son parte de la experiencia juridica.

Por ello —como concluye Francesco Carnelutti- la materia juridica es el complejo
de las normas juridicas, y estas son normas del obrar puestas por el hombre.
Respecto a ella, el arbitrio del legislador tiene sus limites. En otras palabras "también
el legislador, si bien impone leyes a los hombres, obedece a las leyes de la naturaleza
(...)- Son, pues, las reglas que estan sobre el derecho, las que buscamos para ensefar
a construir, a maniobrar, a observar las reglas que estan dentro del derecho; en otros

términos, buscamos la ley de la ley"?®.

%% \igase, Costa, Joaquin, EI problema de la ignorancia del Derecho y sus relaciones con el status
individual, el referéndum y la costumbre, op. cit., nota 67, pp. 96-97.

=2t Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una Teoria General del Derecho (introduccion al
Estudio de la Ciencia Juridica), op. cit., nota 41, p. 16,

228 “Este ultimo argumento conduce a la tesis de que el Derecho, o mejor, el lenguaje en el que el
Derecho se formula, se distingue claramente del lenguaje comun (del cual toma su vocabulario) en la
medida en que se interpreta y se reformula segin un metalenguaje diferente al del lenguaje comun. La
idea que subyace detras de esta tesis es que la jurisprudencia es justamente la actividad que consiste
en “encontrar” y aplicar las reglas de interpretacion del lenguaje del derecho. <<La lectura juridica de
un enunciado del derecho no puede hacerse mas que con la ayuda de las reglas del metalenguaje del
Derecho>>". Ibidem, p. 344.

%% Cfr. “Los sistemas de interpretacion”, Ibidem, pp. 357-384.

#9 Carnelutti, Francesco, Metodologia del Derecho, op. cit., nota 25, p. 19.
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El proceso de degradacion de la legislacion implica entre otras situaciones, el
lenguaje de decision juridica en el legislador, el lenguaje de la decision abstracta y
general, dirigida a ordenar al Estado como una totalidad arménica. Los organos de
creacion del Derecho, no quedan exentos de las implicaciones del lenguaje. Se
menciona el lenguaje legal, el lenguaje normativo, el lenguaje de los juristas, se
conviene en:

La existencia de un lenguaje legal presidido por las reglas de la economia, la
seguridad y la funcionalidad comunicativa, y caracterizado por el léxico
especifico que tiende a la precision, por ciertas preferencias en la formulacion
de las palabras, por determinados rasgos morfosintacticos y caracteristicas de
estilo (predominio de los enunciados prescriptivos, impersonalidad, cortesia,
cierta fraseologia...), e incluso por ciertas formulas estructurales en la
manifestacion de los textos (titulo, preambulo, articulado, disposiciones
adicionales, finales (...)?".

Es este contexto, el legislador habla al pueblo, a los ciudadanos, a los
aplicadores del Derecho. Los paradigmas del Estado de Derecho, definiran que el
principio de seguridad juridica también abunda en la claridad de las normas, pero atn
mas en su certeza; claridad y certeza evocan ideas afines, pero no son exactamente la
misma cosa. La certeza es mas bien precision, y la precision claridad técnica. La
expresion del Derecho (saber y experiencia juridica), no puede renunciar al acervo
conceptual ni a la precision semantica, depositados en su lenguaje especial. Empero,
existen inconvenientes, el lenguaje legal no responde a las virtudes de claridad,
precision y correccion lingiiistica. Dicho lenguaje se degrada “imperceptiblemente
hacia una jerga de grupo en la que se entienden, o pretenden entenderse, los

operadores juridicos"?*2.

5.2.2. La resolucion implicita del legislador

Ante una realidad compleja y en continuo cambio ;qué sera preferible,

arriesgarse a solucionar por via general y abstracta, desde la propia norma reguladora

1 prieto de Pedro, Jesus, “Los vicios del lenguaje legal. Propuestas de Estilo”, La calidad de las
leyes, coords. Fernando Sainz Moreno y Juan Carlos Da Silva Ochoa, Vitoria-Galsteiz (Espana), Ed.,
Eusko Legebiltzarra Parlamento Vasco, 1989, p. 126.

%2 Ibidem, p. 128.
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inicial, cuantos problemas o conflictos plantee la realidad, o ante la duda de que las

soluciones asi tomadas puedan resultar injustas o inadecuadas?. La respuesta a la

problematica no es sencilla; empero, podemos plantearnos lo siguiente:

1. La arbitrariedad, el favoritismo y la dispensa injustificada, dificilmente tendran
cabida en quienes desde una posicion de abstraccion y de generalidad, de
independencia, de representacion, y valoracion de todos los intereses en
conflicto, deban dictar normas que a todos sean aplicables por igual segdn
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
legislacion, para caer en manos de los ejecutores y aplicadores de la misma.
Ante esta doble situacion de legalidad mas cierta y de desajuste probable, la

solucién al problema puede realizarse directamente por el autor de la norma (el

legislador), o por el érgano llamado a desarrollarla y aplicarla, a través de sus érganos
en cada caso, se producira una doble reaccion: '

1. El legislador tratara de preverlo todo, rechazando la objetividad de los érganos a
los que habria de confiar la solucion del problema®?;

2. £l propio 6rgano receptor de la legislacion, que se resistira a asumir, no pocas
veces, la responsabilidad y que se sentird mas comodo cuando la solucién a
aplicar a un problema le sea dada por normas regladas, que cuando la tenga
que dar él discrecionalmente.

En el mandato, poder o delegacion, que el legislador tiene del pueblo, no esta
comprendida la facultad de decretar aquellas leyes que ese su soberano recusa o
repudia en sus actos, por cuya razén son nulas y de ningun valor ni efecto, dice
Joaquin Costa, adicionando:

233 Al simulador del Derecho le aterra su ignorancia juris, que, por su falta de vocacion por el
estudio y la investigacion, no puede vencer (...). Finge estos atributos que no posee —en los circulos
de admiradores, ingenuos o ignorantes que se dejan sorprender por sus palabras- la ignorancia que
afecta al simulador no sélo proviene de su falta de vocacion por el estudio, sino de la ausencia del
talento necesario para determinar los puntos esenciales de cualquier cuestion juridica y brindar la
solucion pertinente. Por esta razén centra su atencion en los detalles banales y, sobre todo, en la
retribucién econémica que un negocio pueda generar y no en su substancialidad (...). El simulador del
Derecho es una negacion de la jurisprudencia, que evidentemente no se agota en el aprendizaje de la
ley". Burgoa Orihuela, Ignacio, El Jurista y el 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 si misma su propia sancién, sin que necesite de ningin otro
complemento o consagracion de parte de nadie para regir, como rige, desde el
instante mismo de su formacién; pero el producto del legislador es una regla
practica 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
proposicion, 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 subdito y
llamandose a si 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 mas favorable (cuando contienda entre la
fuerza y el derecho no se desenlaza en una revoluciéon) que abarrotar las
bibliotecas y las aulas con montafias de pergamino y de papel, exhibiendo sus
solaces juridicos decorados con nombres pomposos, pragmaticas-sanciones,
Reales provisiones, autos acordados, o simplemente leyes, reglamentos,
circulares, constituciones, decretos, ordenanzas, ordinaciones u
ordenamientos, Reales odrdenes, bandos, instrucciones, codigos v
recopilaciones, obedecidos pero no cumplidos®*.

La dimension normativa que es el elemento mas inmediato y visible de la
compleja realidad del Derecho, ha sido objeto de atencién de las escuelas del
pensamiento juridico. Sin duda, la resolucién implicita del legislador es un punto
oscuro que subsiste en el campo del conocimiento juridico normativo-sistematico. Lo
que nos interesa aqui es precisar la funcion del legislador en la determinacion por via
general y abstracta de los criterios objetivos de solucion juridica, que las
disposiciones normativas prevean en los esquemas que contienen la descripcion
comprensiva de todas las notas que componen una situacion determinada. Ahora
bien, las normas del Derecho positivo son instrumentos practicos, elaborados y
construidos por los hombres, para que, mediante su manejo, produzcan en la
realidad social unos ciertos efectos, precisamente, el cumplimiento de los propésitos
concebidos. Por otra parte, configurado el ordenamiento juridico, surge el problema
del contenido de los géneros normativos de un sistema legal, en las posibilidades de

24 Costa, Joaquin, 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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sabiduria y de prevision del legislador, ante los propios limites de su funcién y la
llamada voluntas legislatoris.

En tal sentido, en la historia del Derecho se han dado numerosas respuestas,
tal es el caso de las nociones®*®: morales, racionalistas, empirica 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 intencién reguladora vy, a la teleologia de la ley*®; es
decir, cuando solo se han de considerar los propositos y las decisiones
conscientemente tomadas por el legislador®™’, sino también aquellos objetivos y
principios estructurales, formales y sustanciales (que constituyen las notas clasicas
del Estado de Derecho), intimamente ligados entre si, mostrandose
interdependientes cuando se quiere clarificar o determinar su contenido al ritmo de
los cambios sociales y los cambios juridicos.

5.3. La ratio legis y ratio decidendi

Desde el momento en que la cultura juridica evoluciona suficientemente, hasta
desaparecer la composicion 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
organizacion 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 subjetivamente, que su tarea
creadora del Derecho es susceptible de equivocos, emite normas defectuosas,

25 Sobre este punto, véanse “las cuatro grandes corrientes del Derecho”. Villoro Toranzo, Miguel,
Lecciones de Filosofia del Derecho. El proceso de la razén y el Derecho, 3* ed., México, Ed., Porrua,
1996, p. 40.

%8 Cfr. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 363.

#7 En este sentido existe la teoria de la Plenitud del Orden Juridico, que supone la plenitud y la
perfeccion de la ley escrita considerandola a ésta, como una revelacion completa y perfecta del
Derecho. Hay diversas soluciones. “Las tesis del realismo ingenuo, del empirismo cientifico, del
eclecticismo, del pragmatismo, y del apriorismo filoséfico”. Cfr. Marquet Santillan, Porfirio, “La plenitud
del Orden Juridico”, Foro de México, Num. LXIX, diciembre de 1958, pp. 57-65.
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insuficientes, erroneas, obscuras e inadecuadas, originando una tipologia de las
normas.

Tomando en cuenta la creacion del Derecho como un proceso de adopcion de
decisiones; es decir, de accion, en que participan las dos especies a que hemos
aludido, es preciso adoptar un modelo. En este sentido, la norma juridica es
consecuencia primaria y necesaria de una concepcion 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 parametro de referencia y confiere un sentido o
significado®®.

Cuando los érganos estatales, ejecutivos y legislativos, dejan de atenerse de un
modo u otro a la legalidad creada por su propio Estado, correspondera a los érganos
jurisdiccionales, la tarea suprema de actuar como Ultima ratio para restaurar el orden
violado y reajustar la situacion rota de esa manera ilegal. Con ello el poder judicial
devuelve en cierto modo la seguridad perdida, constituye asi el mas firme apoyo vy la
respuesta Ultima para la seguridad juridica, si deja de cumplir con esa importantisima y
decisiva funcion de control jurisdiccional, por la razén que sea, verbigracia, falta de
honestidad, falta de independencia, la seguridad de los ciudadanos peligraria mas que
nunca®*. Habiendo expresado la connotacién anterior, es necesario establecer la
cuestién etiologica o causal de lo juridico, como afirma Carlos Ignacio Massini**°,

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 comun, a la

posibilidad de desarrollarse en un sendero de orden. Es decir, que es necesario que

** Cfr. Ferrari, Vincenzo, Accién Juridica y Sistema Normativo. Introduccién a la Sociologia del
Derecho, op. cit., nota 84, p. 172, escribe en este sentido que "como modelos orientativos de la
accion, las normas se presentan en formas diferentes dentro de la comunicacién humana (...). En
cuanto mensajes, las normas se mueven en un espacio discursivo”. Ibidem, p. 175.

% \téase Diaz, Elias, Sociologia y Filosofia del Derecho, op. cit., nota 81, p.45.

240 % a 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 juridico, es el
accionar del hombre en alteridad con otro. La causa formal, que determina a esa materia a ser
derecho y no otra cosa, no es sino la misma ordenacion del obrar al bien coman, la rectificacion de
ese obrar por la justicia, encaminandolo al fin de la sociedad politica". Véase Massini, Carlos Ignacio,
Sobre el Realismo Juridico, el concepto de Derecho, su fundamento, su concrecion judicial, op. cit.,
nota 109, pp. 20-21.
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exista un Derecho, concebido formalmente como un conjunto de normas de
vinculacion bilateral, imperativas, obligatorias y coercitivas, dando como resultado un
orden juridico para la sociedad que regule la voluntad de los sujetos, con esto, se
define la causa final**'.

El contenido de la norma juridica debe radicar precisamente en la regulacién de
las relaciones entre los hombres, esto es, debe encauzar aquel aspecto de su
actividad que impligue relaciones y juego de intereses reciprocos, bien de particulares
entre si, o entre éstos y los sociales, o viceversa, para establecer el orden
correspondiente, respetando siempre un minimo de libertad humana y haciendo
invulnerables también los factores extrinsecos de su ejercicio: La igualdad y la
propiedad, sin lo que aquélla seria nugatoria®?, es preciso retornar a los fines e ideas
fundamentales de la regulacion legal®®®, que se convierte en un marco de referencia de
toda decision.

Por consiguiente, la ratio legis, en el aspecto logico-racional, reflejado en el
contenido, aspira a fijar sus parametros conforme a lo siguiente:

1. Determinar en el aspecto técnico las conductas esenciales para alcanzar los
fines de la sociedad;

2 Determinar la construccion, reconstruccion o deconstruccion, de los conceptos
juridicos**;

3. Incorporacion de un criterio de decision eficiente;

Proponer un modelo de analisis del Derecho (funciones descriptivas), y al

mismo tiempo un modelo ideal (funcion orientadora y normativa);

5. Disponer de modalidades debnticas basicas que representen el razonamiento

juridico.

#1 Agrega el maestro: "El Derecho en si 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 cientificas. Ademas, el Derecho, como orden normativo, debe reflejar en
sus prescripciones fundamentales las transformaciones sociales, economicas, culturales y politicas
que se registren dentro de la vida dindmica de las sociedades humanas". Véase Burgoa Orihuela,
lgnacio, Las Garantias Individuales, op. cit., nota 99, pp. 21-24.

22 |hidem, pp. 25-26.

43 \/¢ase Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 375.

el T Almoguera, Joaquin, Problemas abiertos en la filosofia del Derecho, DOXA, Instituto Juan
Gil — Albert, Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Madrid (Espana),
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 solo el resultado logico de un proceso de interpretacion de las normas y la
subsuncion 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 decision 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 decision
(prejuzgar) y luego justificar formalmente su decision. Asi, cualquier jurista habil, puede
justificar legalmente cualquier acto o negocio que se le presente, algunos opinan que
con esta operacion, resulta que se ha expulsado del Derecho no ya solo a la Justicia
sino incluso también a las normas positivas y se le ha convertido en el arte de imponer
los intereses mas descarnados?®.

En tal sentido, Alejandro Nieto, trata de mostrar la hipotesis de que el juez
puede aplicar el Derecho no sélo 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
quiere, asi lo hace. Para lo cual no hay obstaculo dogmatico ni real alguno, citando a
Jomn Ipsen; expone la teoria de la descarga de la responsabilidad del juez**®:

a) Por lo pronto, si el juez, ante el silencio u oscuridad de la ley, tuviera que
crearse por si mismo todos los presupuestos de su decision, la actividad judicial
guedaria poco menos que paralizada: el Juez tiende inevitablemente a cubrirse
con las normas positivas para esquivar su eventual responsabilidad.

b) Ademas, la vinculacién del juez al Derecho le descarga de la tarea de
sefialar constantemente sus objetivos y de buscar los medios para su
realizacion. Por asi decirlo, la ley se lo da todo hecho.

c) Con esta cobertura no tiene necesidad el juez de reflexionar en cada caso
sobre todos los problemas juridicos, que ya le da resueltos la doctrina y la
jurisprudencia.

d) Y, en fin, insistiendo en esta misma linea ha observado Kriele que las
construcciones y los institutos juridicos, desarrollados por la ciencia y
experimentados en la practica, descargan o liberan al juez de la necesidad de
valorar automaticamente en cada decision todos los problemas juridicos que se

25 Cfr. Nieto, Alejandro, "El dorso metalegal de las resoluciones judiciales", La Proteccion Juridica
del Ciudadano, Estudios en homenaje al profesor Jesus Gonzélez Pérez, Madrid (Espana), Ed.,
Civitas, 1993, Tomo |, p. 66.

2 |bidem, p. 67.
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le ofrecen y es esta tradicion la que posibilita decisiones rapidas, ademas de

que asi se asegura la evolucion ininterrumpida del Derecho.

Es necesario distinguir entre los argumentos y la causa de la sentencia, los
argumentos son siempre de indole juridica y logica, se manifiestan de forma expresa
por imperativo institucional; la causa verdadera cuando no coincide con los
argumentos, suele silenciarse. Existen cuatro métodos?*’ para llegar a la decision: 1)
Decision por suerte; 2) decision del buen juez; 3) decision por impulso de la opinion
popular mayoritaria; y 4) dejarse llevar simplemente por la intuicion.

Ahora bien, la decision judicial como prototipo de toda decision juridica, corre el
riesgo en varias de sus formulaciones, de perder contacto con la realidad®®. Los
mecanismos de que se vale, como el procedimiento deductivo, reciben criticas en las
diferentes manifestaciones del pensamiento juridico, como la “Escuela del Derecho
Libre" o “Jurisprudencia de Intereses”, en la “Topica", pero, de una u otra manera,
constituyen una explicacién realista del modo juridico por excelencia de decidir. Por
otra parte, facilmente se deduce que “en la concretizacion de una pauta de valoracion
que precisa ser llenada de contenido, le queda al juez una margen de libre
enjuiciamiento, que ya no puede ser llenado por cualesquiera ponderaciones
convincentes™**.

Dentro de un régimen juridico, esto es, dentro de un sistema en que impere el
Derecho, bajo un caracter normativo legal, como el nuestro, muchas veces, en
congruencia con el consenso juridico actual, el Derecho se confunde con la ley
general, en opinién de Juan José Gil Cremades “concebida como proyecto tedrico,
como <<conjunto de leyes externas, que hacen posible una convivencia duradera>>.

Todo ello determinado por una <<razén pura, legisladora a priori, que no tiene en

27 Ibidem, pp. 70-71.

#® Manuel Atienza pone de manifiesto, en este sentido, los problemas en la adopcion de
decisiones juridicas en un caso hipotético: “(...), el criterio en que se basa la decision del Tribunal
afecta negativamente al Derecho, al menos en éstos dos aspectos: 1) al chocar con otros criterios
incorporados al ordenamiento juridico crea incerteza en el mismo, pues surgen muchos
comportamientos posibles cuyo estatus juridico aparece dudoso; 2) la incerteza no resulta
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
introduccién al Derecho y al razonamiento juridico, op. cit., nota 79, p. 54.

%% Cfr. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 289.
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cuenta en sus determinaciones consideraciones empiricas>>, sino que soélo se basa
en los principios racionales a priori de <<libertad, igualdad y autosuficiencia>>"%*°.

Sin duda, la creacion del Derecho y su complejidad, atafie en las modernas
sociedades, a la determinacion de los alcances de la decision juridica en la elaboracion
de leyes generales y abstractas; en las particulares y concretas. Decisiones dirigidas a
los dérganos del Estado, a los ciudadanos, a la doctrina cientifica, integrados en los
programas legislativos, en la opinion publica, 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 decisién juridica®".

La ratio legis y la ratio decidendi, se presentan en la doble exigencia de

252

regulacion y la preservacion del contenido esencial del Derecho™*, vinculan tanto al

legislador como al aplicador del Derecho®.

%0 yéase Gil Cremades, Juan José, “La motivacion de las decisiones juridicas”, Estudios juridicos
en honor del doctor Luis Recaséns Siches, México, Ed., Porrda, 1980, p. 419.

1 “En esa estructura se encuentran, ejerciendo distinta funcién, dos ingredientes: la.construccion
juridica y la argumentacion. La construccion no sélo presenta una faceta expositiva o meramente
reproductiva, sino también cognoscitiva. Esta Gltima dimension tiene como supuesto la pretendida
unidad del ordenamiento juridico, cuya dimension practica es innegable (...). Los valores e intereses
que entran en juego en la decision juridica se enmascaran con datos normativos, cuya eleccién a
posteriori va a remolque de dichos intereses y valores (...). El segundo ingrediente, el argumentativo,
cumple esta tarea en mayor medida: en virtud del caracter hermenéutico inherente al derecho, la
argumentacion completa y, en cierta manera, sustituye a la construccion. Argumentar es discutir,
criticar, aportar razones a favor o en contra. En definitiva, argumentar es tarea enlazada con la de
realizar justicia”. Ibidem, pp. 432-433.

4 “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
sefiores del derecho en el mismo sentido en que lo era el legislador en el pasado siglo (XIX). Son mas
exactamente los garantes de la complejidad estructural del derecho en el Estado constitucional, es
decir, los garantes de la necesaria y duictil coexistencia entre ley, derechos y justicia. Es mas,
podriamos afirmar como conclusion que entre Estado constitucional y cualquier sefior 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 ductil. Ley, derechos, justicia, op. cit., nota
159.55). 153.

“Dicho de otra manera, tanto las leyes como la jurisprudencia (el conjunto de la rationes
decidendi de las resoluciones judiciales) constituyen razones que (...) los 6rganos de aplicacion
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,
ademas, fuentes del Derecho de origen deliberado y cuya fuerza vinculante varia de un sistema de
Derecho a ofro y segun cual sea la posicion jerarquica que ocupe el érgano que la ha producido. La
ratio decidendi de una sentencia es |a regla general o el principio 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 lo demas, siempre resuilta claro fijar cual fue la ratio decidendi y cudl los obiter dicta
de una resolucion”. Cfr. Atienza, Manuel, Tras la Justicia. Una introduccion al Derecho y al
razonamiento juridico, op. cit., nota 79, pp. 188-189.
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CAPITULO SEXTO
EL ETHOS LEX
SUMARIO: 6.1. Introduccion. 6.2. El Derecho como sistema abstracto: El enfoque de
la jurisprudencia analitica. 6.3. Tipologia de las normas juridicas en su delimitacion
sistémica: Objeto, funcion, estructura. 6.4. Aplicacion o articulacion pragmatica: Los

operadores juridicos. 6.5. Identidad entre creador y destinatario del Derecho. 6.6.
Psicologia y ley.

6.1. Introduccion

De lo asentado respecto del sistema de produccion del Derecho, como
consecuencia se deriva el andlisis de la esencia, del caracter (no en el sentido de
talante sino del modo adquirido por habito), del propédsito, del espiritu de la ley, base
de las funciones cognoscitivas y volitivas, de la conducta humana (los habitos son el
principio intrinseco de los actos); como analogo del término Derecho en su
dimensionalidad, en la conceptuaciéon orientada a su funcion. La nueva imagen del
hombre es en comparacion con el esquema abstracto de la libertad, el interés propio y
racional de la época liberal, un tipo mucho mas préximo a la vida en el cual es incluida
también la relacion de poder intelectual, econdmico y social del sujeto juridico, senala
Gustav Radbruch, el hombre en el Derecho no es ya en lo sucesivo sin el hombre en
sociedad, el hombre colectivo “con esta aproximacion del tipo de hombre juridico 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 juridicos. Pensar al hombre en
el Derecho como ser colectivo significa en definitiva introducir en ese pensamiento una
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porcion del éthos colectivo™". Contintia diciendo, se cumple asi una nueva eticizacion

% Radbruch, Gustav, El hombre en el Derecho: Conferencias y articulos seleccionados sobre
cuestiones fundamentales del Derecho, trad. de Anibal del Campo, Buenos Aires (Argentina), Ed.,
Depalma, 1980, pp. 24-27.
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del Derecho dotandolo 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 juridicos no se ha agotado aln nuestra
tarea. Corresponde sin duda bosquejar como el Derecho se ha representado al
hombre como sujeto, su creador, mas bien; si ha pensado en principio al legislador
humano como su autor. Porque el hombre como legislador no es en absoluto algo
sobreentendido sino mas bien una conquista tardia de la historia.

Refiriéndose a las reglas del Derecho, Ignacio Cejudo y Ormaechea, refiere la
proposicién sumaria de ley**”:

Lex debet esse justa, honesta, posibilis, secundum naturam, secundum.
Patriae consuetudinem, loco temporique conveniens, utilis, manifiesta, nullo
privato 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, util,
clara y dirigida no al bien privado, sino a la utilidad comtn de los ciudadanos.
Indudablemente, la ontologia juridica constituye la indagacion iusfiloséfica mas
intensa y permanente. La busqueda del ser del Derecho y de sus caracteres
esenciales es una tarea previa y necesaria para una adecuada organizacion
metaddica del conocimiento juridico. Superada por el positivismo, primero, y, por el
neokantismo, después, aquella larga trayectoria de la metafisica iusnaturalista; el
conocimiento comenzd 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 historicos y concretos,
efectivamente acatados por los individuos.

Pero, en esta superacion, el area ontolégica del Derecho no quedé esclarecida
ni delimitada. Antes bien, desde la apariciéon de la escuela histérica cada direccion

iusfiloséfica que indagd sobre el ser de lo juridico centré su atencién en una serie de

** 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 concepcion
ontologica unitaria y congruente con dicha realidad.

De esta manera, mientras las concepciones predominantemente realistas y
empiristas ubicaban la region ontologica del Derecho en el ambito, en ocasiones
indiscriminado, de los hechos sociales, aquellas ofras de origen idealista y
fundamentacion racionalista la situaban en el plano puramente normativo. El realismo
estadounidense y el de Upsala representan lo mas extremo de la primera de esas
direcciones, en tanto que Kelsen y su escuela constituyen lo mas tipico de la
segunda.

Pero la falta de relacion ontolégica entre los hechos y las normas, entre el ser
social y el deber ser normativo, debia necesariamente conducir, como acontecio, a la
evidencia de que tales concepciones eran insuficientes para presentar de un modo
adecuado, en su compleja integralidad, el panorama ontolégico del Derecho. Dado
que, la consideracion aislada de las normas juridicas como Unico objeto del
conocimiento, reveld en todo momento wuna irreductible inconsecuencia
epistemoldgica toda vez que tales normas, por su propia funcién significativa, remiten
necesariamente a los hechos de conducta regulados y, por su parte, la aprehension
del caracter juridico o antijuridico de éstos, nunca fue posible sino a tenor del sentido
que les confieren aquellas normas.

Es asi como el planteamiento del problema ontolégico del Derecho ha venido
reclamando cada vez con mayor intensidad una congruente rectificacion. Una
rectificacion que extienda la perspectiva del conocimiento juridico, haciéndola
corresponder con una esfera mas amplia, mas comprensiva, como es la que integra
en una misma y Unica realidad la regulacién normativa de la conducta y, a la vez, la
conducta normativamente regulada; realidad que muestra una inescindible relacion
de esencia entre dos grandes regiones ontoldgicas que a la luz de aquellas
concepciones aparecian separadaszsﬁ.

%56 “No se busca el ser del derecho, sino su conocimiento, que es obtenido totalmente en la norma,
al extremo de que se identifican ambos en la norma juridica (...). El derecho un fendmeno que existe
antes de toda elaboracion normativa. El legislador descubre las esencialidades, encuentra lo que es
juridico™. Aguinsky de Iribarme, Esther, Fenomenologia y Ontologia Juridica, Buenos Aires (Argentina),
Ed., Pannedille, 1971, pp. 128 y 131.
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Evidentemente, existen diversos enfoques opuestos y desacuerdos filosoficos,
respecto de la naturaleza intrinseca de las normas juridicas, debidos a presupuestos
ontologicos diferentes. En este sentido puede afirmarse que:

Hemos bautizado estos dos enfoques concepcion hilética y concepcion
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 tipico representante de
257

la concepcion hiletica, mientras que kelsen es un claro expresivista®™’.
Por dltimo, y en lo que respecta a las teorias que tienden a interpretar todas las
normas juridicas como directivas dirigidas, verbigracia, a los tribunales; estan
profundamente equivocadas, no sélo conducen a una distorsion de la funcion del
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Derecho“”, sino a una limitacién muy inconveniente de la capacidad expresiva del

lenguaje juridico.

6.2. El Derecho como sistema abstracto: El enfoque de la jurisprudencia

analitica

Conforme a la forma de expresion del Derecho, que es la norma juridica, y la
vinculacion al sistema normativo juridico positivo, también resultan clarificadoras, a
este propésito, las palabras de Miguel Reale citadas por el propio Elias Diaz: "En el
concepto de Derecho convergen tres perspectivas ya clasicas en la definicion de lo
juridico: la perspectiva normativa, la perspectiva social y la perspectiva valorativa.
Norma, hecho social y valor, se ha dicho constituirian las tres dimensiones
esenciales del Derecho"?®. El Derecho aparece de forma primaria, inmediata y
directa como sistema normativo, como conjunto de normas vélidas dotadas de una
coaccion organizada e institucionalizada®®, la referencia normativa es punto central

en el mundo juridico.

3T Alchourron, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Analisis ldgico y Derecho, prol. de Georg H. von
Wrigth, Madrid (Espana), Ed., Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 250.
Ibidem, p. 264.
z:: Diaz, Elias, Sociologia y Filosofia del Derecho, op. cit, nota 81, p. 53.
Loc. cit.
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Considerando la teoria de sistemas y caracterizandolo como abstracto, mas
claramente resuelve el problema de la certeza del Derecho en la dimension de la
opacidad e ignorancia del Derecho, internamente; es decir, a partir de un orden®’ y
vinculando las diferentes acepciones de norma se establece la correspondencia
entre el objeto, un evento, una accion, y un modelo preestablecido, prescriptivo o
imperativo, en la perspectiva normativa.

Existen notables discrepancias en las ciencias normativo (dogmatico)
sistematicas del Derecho: La escuela de la exégesis (Francia), la escuela analitica
(Gran Bretana), y la escuela historica 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 dogmatico.

La escuela analitica o movimiento de la jurisprudencia analitica®®?, que parte
de dos postulados fundamentales: En primer término, la tesis de que el objeto propio
de andlisis de esa ciencia (jurisprudencia general o teoria expositiva del Derecho) es
unicamente 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 politica independiente; en segundo término, la exigencia de
que la ciencia juridica centre su analisis 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 juridicos. Lo anterior, mediante el desarrollo de
una teoria que analizara las categorias juridicas fundamentales comunes a todos los
derechos y que se preocupara de fijar sus diferentes manifestaciones y de
determinar las relaciones de caracter logico que existen entre ellas. Respecto a su
finalidad, la construccion de un sistema racional de conceptos juridicos en el que se
refleje la coherencia y coordinacion formal de las propias normas juridicas.

! “Para la lingiiistica 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 podria decirse, a la vez
forman el sistema y responden al sistema”. Véase Hernandez Gil, Antonio, Mefodologia de la Ciencia
del Derecho, op. cit., nota 189, p. 204.

%2 E| término, el concepto y sus implicaciones fueron estudiados cientificamente durante mi
formacion académica y algunas ideas tomadas de los apuntes del curso. Arnaiz Amigo, Aurora,
“Apunte de clase”, Teoria Juridica Contemporanea ll, Facultad de Derecho de la UNAM, Divisién de
Estudios de Posgrado, México, 1999, febrero-junio.
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La escuela histérica del Derecho (jurisprudencia de conceptos: Savigny,
Puchta, Windscheid), se orientd a determinar que el verdadero Derecho no es nunca
producto de la razén, o, de la voluntad del legislador individual, sino creacion
progresiva de las convicciones que animan al espiritu de cada pueblo, al igual que el
lenguaje, el arte y la cultura; se orienté a la depuracion de los conceptos juridicos
centrales, la progresiva generalizacion y abstraccion, y la determinacion de la
esencia de las relaciones e instituciones juridicas.

Por otra parte se discute sobre la expresion “teoria dogmatica”, y por lo tanto,
juridica; 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
dogmatica juridica: la analitica, la empirica, y la normativa™®®. En la dimensién
normativa se presenta el presupuesto de la racionalidad®® de toda ciencia: la
claridad conceptual, la no contradiccién y la coherencia.

El concepto de sistema juridico de Joseph Raz con relacion a las teorias de
John Austin®®®, Hans Kelsen, H.L.A. Hart, conlleva al estudio general de los sistemas
juridicos, al analisis de la naturaleza sistematica del Derecho y el examen de los
presupuestos e implicaciones que existen detras del hecho que toda norma juridica
necesariamente pertenece a un sistema juridico (inglés, aleman, romano, candnico,
isldmico, u algln otro), cuyas propiedades sistematicas de completitud, consistencia e
independencia, con lo que se asocian los problemas de lagunas, antinomias y
redundancias en el Derecho®®®, que constituyen las propiedades formales del sistema

juridico®”.

i 3 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., nota 31, p. 29.

24 |bidem, p. 34.

% La escuela analitica o jurisprudencia analitica, se desarrollé con base en sus planteamientos,
Austin, fue discipulo de Jeremias Bentham. Distinguié dos clases de teoria del Derecho: la teoria
expositiva (jurisprudencia general) y la teoria censoria (ciencia de la legislacion). Empero, sdlo de
ocupd de la primera contribuyendo al desarrollo de la ciencia normativo-sistematica del Derecho,
caracterizandose como una teoria del Derecho, que lo considera como un sistema de reglas
completas y listas para su aplicacion sin considerar el proceso de su creacion. Véase, al respecto,
Fernandez-Galiano, Antonio, y Castro Cid, Benito, Lecciones de Teoria del Derecho y Derecho
Natural, 2° ed., Buenos Aires (Argentina), Ed., Universitas, 1995, pp. 255-258.

%% \éase Caracciolo, Ricardo, “Sistema juridico”, El Derecho y la justicia, Madrid (Espana), Ed.,
Trotta, 1996, p. 162.

%7 Cfr. Alchourrén, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Introduccién a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales, op. cit., nota 72, p. 91. Establecen las propiedades de: "Coherencia, completitud,
independencia”. Ibidem, pp. 100-102.
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Desde la perspectiva analitica dice Joseph Raz, una teoria completa del

sistema juridico®®® consiste en la solucién de cuatro problemas a saber:

PROBLEMA POSTULADO
1. El problema de existencia™ . | Distinguir cuales son los criterios de existencia en un sistema
juridico, los cuales pueden ser existentes y aquellos que, han
dejado 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 disposicion juridica. Estos son los
criterios de membresia y de éstos pueden derivarse los criterios
de identidad, resolviendo la cuestion de qué disposiciones
juridicas forman parte de un sistema dado.
3. El problema de estructura. Definir si existe una estructura comdn a todos los sistemas
juridicos o sélo para ciertos tipos de sistemas juridicos.
4. El problema del contenido. | Definir si hay un contenido comun o todos los sistemas juridicos
o que determinen tipos importantes de sistemas. El
cuestionamiento consiste en determinar si hay algunas
disposiciones juridicas, en una forma u otra, que aparezcan en
otros sistemas juridicos o en tipos de sistemas.

Toda teoria del sistema juridico tiene que proporcionar una solucion para los
primeros dos problemas (existencia e identidad), estos criterios son parte necesaria
de cualquier definicion adecuada de “sistema juridico”, se puede dar una respuesta
negativa a las dos ultimas cuestiones que son el problema de estructura y de
contenido. Se puede sostener que no existe ninglin contenido comun a todo sistema
juridico. El examen de la estructura y contenido es fundamental también para la
teoria sobre los tipos de sistemas juridicos?™.

Los problemas de la teoria del sistema juridico han sido, en su mayor parte,
descuidadas por casi todos los juristas analiticos. Kelsen fue el primero en insistir que
“es imposible penetrar la naturaleza del derecho si limitamos nuestra atencion a una
sola norma aislada™". Joseph Raz, propone ir mas alla al decir que una teoria del
sistema juridico, es un premequisito para cualquier definicion adecuada de una
disposicion juridica ya que todas las teorias existentes sobre el sistema juridico no son
satisfactorias, en parte, porque no se percataron de este hecho.

72

Las tres caracteristicas®> mas generales e importantes del Derecho son:

normativo, institucionalizado y coactivo.

%8 Raz, Joseph, El concepto de sistema juridico, op. cit., nota 38, p. 23.
9 |bidem, p. 72.

10 Ibidem, p. 19.

1 L oc. cit.

2 |bidem, pp. 19-20.
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Normativo: en tanto sirve y esta hecho para que sirva, como guia de la

conducta humana.

Institucionalizado: en tanto que su aplicacion y modificacion son, en gran

medida, realizadas o reguladas por instituciones.

Coactivo: en tanto que la obediencia a él y su aplicacion se encuentran

enteramente garantizadas, en ultima instancia por el uso de la fuerza.

En este contexto, toda teoria del sistema juridico tiene que ser compatible con
una explicacién de estas caracteristicas, en al &mbito general de la normatividad®”>.
El énfasis en estas tres caracteristicas del Derecho es el factor mas importante de
las teorias analiticas del sistema juridico contemporaneo: John Austin, Hans Kelsen,
H.L.A. Hart, Joseph Raz, y Robert Alexy.

Por otra parte en cuanto al andlisis de Hans Kelsen, el concepto de sistema
juridico que ya existe implicitamente en los trabajos de John Austin, al realizar una
teoria completa del sistema juridico; de un lado se constituye como la directiva para
describir la naturaleza del enfoque imperativo. Desde otro lado la teoria de John
Austin, es defectuosa y muchos de sus defectos pueden ser remediados dentro del
marco del enfoque imperativo. Por lo tanto, la critica®™* de sus perpectivas no pueden
considerarse como prueba de lo inadecuado del enfoque imperativo como tal, sino,
como una introduccion a la teoria de Hans Kelsen, la cual es mucho menos
vulnerable.

La teoria de H.L.A. Hart, la cual se parece mucho mas al enfoque de Joseph
Raz, es analizada con la formulacion de una contribucion positiva para la teoria del
sistema juridico, es de las mas completas.

De esta manera, las definiciones tedrico juridicas del Derecho presuponen no
unicamente el contenido de las disposiciones que instituyen los derechos
determinados, sino también su estructura®®. A este respecto cabe suscribir las
palabras de Joseph Raz, cuando afirma:

La estructura genética de un sistema juridico revela cuales de sus
disposiciones juridicas son o fueron validas en un determinado momento y de
qué facultades para la creacion futura de disposiciones juridicas gozan varios
organos en algin momento. También revelan cémo sufren cambios los

3 “Los elementos caracteristicos del Derecho son: Institucionalidad, heteronomia normativa,
sancién (presién psicolégica sobre los individuos)". Cfr. Ferrari, Vincenzo, Accién Juridica y Sistema
Normativo. Introduccion a la Sociologia del Derecho, op. cit., nota 84, pp. 216-218.

" Cfr. Raz, Joseph, El concepto de Sistema juridico, op. cit., nota 38, pp. 47-64.

75 Ibidem, p. 213.
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sistemas juridicos durante su existencia. El desarrollo de la teoria de la

estructura genética es esencial para el entendimiento de la estructura de los

sistemas no momentdneos. La estructura operativa es particularmente
relevante para el entendimiento de sus sistemas juridicos momentaneos (...).

Se ocupa Unicamente de los efectos de las disposiciones juridicas mientras

estas existen®’®.

Un importante cambio en la concepcién del sistema juridico se produce en el
siglo XIX. Ese cambio se debié a la influencia de diversos factores, tanto juridicos
como filosoficos, entre los cuales cabe mencionar como los mas importantes los
siguientes: La codificacion napolednica en Francia, la escuela historica de Savigny
en Alemania, y el utilitarismo, con Bentham y Austin en Inglaterra, denominadas
ciencias normativo-sistematicas, interés del jurista dogmatico (elabora una ciencia
del Derecho como sistema deductivo). Por otro lado, se tiene la base empirica, que
surge en la primera mitad del siglo XX, Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, afirman
que:

La escuela de la libre investigacion cientifica (Geny), la jurisprudencia de
intereses (Heck) y la ciencia del derecho libre (Kantorowicz), diversas
escuelas socioldgicas (Duguit en Francia, Roscoe Pound en Estados Unidos),
el realismo norteamericano (Holmes, Cardozo, Gray, Llewellyn, Frank) y
escandinavo (Hagerstrom, Lundstedt, Olivecrona, Alf Ross), trataron de llevar
a cabo de distintas maneras y con diferente éxito la mencionada tarea®”’.
Ambas tendencias estan vinculadas al concepto tradicional de sistema basado

en la estructura deductiva. Entonces, un sistema normativo, puede ser definido como
un sistema de enunciados que tiene consecuencias normativas®’®. Se puede
apreciar, por otra parte, una precision semantica siguiendo el contenido de
adecuacion, de la nocioén 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 funcion del sistema.

28 |hidem, p. 221.
7 \gase Alchourrén, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las ciencias

juridicas y sociales, op. cit., nota 72, p. 91.
28 Ibidem, p. 93.
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6.3. Tipologia de las normas juridicas en su delimitacion sistémica: Objeto,

funcion, estructura

Previamente, a la determinacion 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 juridicas. En el pensamiento Georges Kalinowski el estudio de las
leyes puede reducirse a cuatro perspectivas?®’: 1) semantica; 2) logica; 3) ontologica; y
4) filosofia practica. Por su parte, Vincenzo Ferrari, citando a Michel Troper y Mireile
Loschak, destaca la pertinencia de la definicion general de norma en cuatro
significados®®':

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 ultimo adopta, y en general, de
cualquier accion humana, referido a cierto orden o sistema normativo; 3.
Instrumento de medida que tiene por objeto el desarrollo de los
acontecimientos, de caracter puramente psiquico (...); 4. Modelo o estandar, no
siempre obligatorio, que puede ser cumplido en el curso de una actividad de
caracter técnico (por ejemplo, las normas de las asociaciones profesionales
para la produccion o la presencia de un producto).

A este proposito, Norberto Bobbio, deduce al considerar la norma juridica dos
elementos; primero, al interpretarla es necesario preguntarse a quién se dirige y qué

comportamiento contempla; segundo, en cuanto acto humano, es emitida por algin

%% *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 proposito. Y los conceptos,
como las leyes, no son mas que instrumentos. La simetria y asimetria estan del lado cuantitativo como
del cualitativo estan la homegeneidad y la heterogeneidad. Esas relaciones entre la cantidad y
cualidad representan, una region tan encantadora como desconocida®. Carnelutti, Francesco,
Metodologia del Derecho, op. cit., nota 25, pp. 58-59.

#0 « a perspectiva meramente semantica, que se limita al estudio de las relaciones existentes
entre la ley en cuanto proposicion linglistica y sus posibles significaciones; el punto de vista logico,
que considera a la proposicién normativa —legal en nuestro caso- en cuanto <<secunda intentio>> vy,
como tal, la hace objeto de los estudios que corresponden a los objetos logicos; la vision que
podriamos llamar —no sin reservas- ontolégica, en razon de que se trata de una perspectiva filosofica
que utiliza materiales provistos por la ontologia y que busca conocer el <<modo de existir>> de la ley;
y el punto de vista de la filosofia practica, que indaga acerca del fundamento y alcances de la
obligatoriedad de las leyes”. Cfr. Massini, Carlos Ignacio, “Una contribuciéon contemporénea a la
filosofia de la ley: las investigaciones de Georges Kalinowski", op. cit., nota 71, p. 178.

m Troper, Michel y Loschak, Mireile, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du
droit, p. 333, voz: Norme, citados por Ferrari, Vincenzo, Accion Juridica y Sistema Normativo.
Introduccién a la Sociologia del Derecho, op. cit., nota 84, p. 170.
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sujeto; determinando tres elementos (sujeto activo, sujeto pasivo y objeto) de

distincién, y propone ocho tipos®® de prescripciones:

1) prescripciones colectivas generales abstractas; 2) prescripciones
colectivas generales concretas; 3) prescripciones colectivas individuales
abstractas; 4) prescripciones individuales concretas; 5) prescripciones
personales generales abstractas; 6) prescripciones personales generales
concretas; 7) prescripciones personales individuales abstractas; 8)
prescripciones personales individuales concretas.

Por otra parte, Karl Larenz infiere que, el sentido normativo que corresponde a
la norma juridica, ha de distinguirse de una proposicion enunciativa (contiene una
afirmacion de hechos o una constatacion), que indica lo que el destinatario debe
hacer o dejar de hacer, como 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
juridica®®, las siguientes:

* Todo orden juridico contiene reglas que pretenden que aquellos a quienes
dirigen se comporten de acuerdo con ellas. Estas reglas representan al propio
tiempo, normas de decision, aquellos que han de resolver la eliminacion
juridica de conflictos deben juzgar conforme a ellas (normas completas):
Supuesto juridico, consecuencia juridica y orden de validez;

* Una ley se compone, por regla general, de una pluralidad de normas; empero,
no todas son normas juridicas completas que realicen los enunciados
deodnticos: permitir, prohibir y sancionar.

No es nuestra intenciéon hacer un comentario exhaustivo sobre la doctrina de
la norma juridica. Nos hemos concretado a sefialar en forma muy general los
elementos que vinculan el contenido del Derecho y no sélo la forma; sino los
caracteres de la ley.

Por lo que concierne a la delimitacién de la configuraciéon e instrumentacion
del Estado, que repercuten en el ambito propio de la ley, en los hechos o causas
estructurales, en sus origenes, es preciso referirse al concepto de disposicion

juridica, mediante el uso del operador de individuacién, al determinar la estructura del

%82 Cfr. Bobbio, Norberto, Contribucién a la teoria del Derecho, op. cit., nota 103, p. 287.
3 Cfr. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, pp. 242-257.
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Derecho. Atendiendo, entonces, a las tesis fundamentales®® de la doctrina de la

individuacion, Joseph Raz, destaca que:

1.

V.

V.

En todo sistema juridico hay reglas que imponen deberes y reglas que
confieren facultades.

Estas son normas juridicas.

En todo sistema juridico hay varios otros tipos de disposiciones juridicas
que no son normas.

Todas las disposiciones juridicas que no son normas se encuentran
internamente relacionadas con las normas juridicas.

Las reglas juridicas pueden entrar en conflicto.

Relativo a la tercera de las tesis de la doctrina de la individuacion, A. M.

Honoré, sugiere que hay al menos cinco tipos de disposiciones juridicas?®® que no

son normas, en los siguientes términos:

1.

2,

Disposiciones existenciales: Crean, destruyen o regulan la existencia o no
de entidades.

Reglas de inferencia: Establecen cémo pueden, tienen que o deben ser,
preferiblemente, probados los hechos y qué inferencias pueden, tiene que
o deben ser, preferiblemente derivadas de las pruebas.

Reglas que categorizan: Explican cémo traducir acciones, eventos y otros
hechos en las categorias apropiadas.

Reglas de rango (scope): Fijan el alcance de otras reglas.

. Reglas que especifican posicion: Establecen la posicion juridica de

personas o cosas en términos de derechos, responsabilidades, status y
situaciones similares.

Por su parte, Manuel Atienza propone nueve criterios para clasificar’®® a las

normas juridicas:
Criterios Tipos

1.  Caracter. 1. Normas de obligacién
2. Normas de prohibicion
3. Normas de permision o facultativas

2. Contenido. 4. Normas abstractas (se refieren a clases de acciones)
5. Normas concretas (se refieren a acciones especificas)

3. Condicion de aplicacion. 6. Normas hipotéticas o categéricas.

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)

81 Cfr. Raz, Joseph, El concepto de sistema juridico, op. cit., nota 38, p. 267.

255 Cfr. Honoré, A.M., “Real Laws", p. 112, citado por Raz, Joseph, El concepto de sistema juridico,
op. cit., nota 38, p. 267.

2% vgase Atienza, Manuel, Introduccién al Derecho, Barcelona (Espaiia), Ed., Barcanova, 1994,
pp. 27-28.
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12. Normas particulares (se dirigen a sujetos determinados)

6. Ocasion espacial. 13. Normas vigentes en todo un Estado, en una comunidad

autonoma, en un municipio.

7.  Ocasion temporal. 14. Normas retroactivas o irretroactivas

15. Normas vigentes de manera indefinida o por un espacio de
tiempo determinado

8.  Promulgacion. 16. Normas escritas

17. Normas consuetudinarias

9.  Sancion. 18. Normas sancionadoras

[ 19. Normas sin sancion

| 20. Normas con sancion positiva

| 21. Normas con sancion negativa

Las prescripciones que se pueden encontrar en un ordenamiento juridico son
diversas, no tienen igual valor; y por lo tanto, no tienen el mismo rango. Asi, una
clasificacién no es una graduaciéon®®’. Empero, pueden utilizarse diversos criterios para
clasificar las normas juridicas, para determinar la homogeneidad o heterogeneidad de
los objetos, para determinar sus caracteres. Por su parte Vincenzo Ferrari, propone
siguiendo el criterio binario cinco tipos 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™®.

Complementariamente, Manuel Atienza, siguiendo el pensamiento de Georg
Henrik von Wrigth, afirma que hay una serie de elementos®®® existentes en el tipo de
normas llamadas prescripciones, de los cuales menciona siete, que son los siguientes:

1) el caracter: es decir, la caracterizacion de determinadas acciones como
obligatorias, prohibidas, permitidas o facultativas;

2) el contenido: la accion o acciones afectadas por dicho caracter; es decir,
lo prohibido, permitido, etcétera;

3) la condicion de aplicacion: las circunstancias que deben presentarse para
que pueda darse la oportunidad de realizar el contenido de la norma (si
solo son las circunstancias que surgen del propio contenido, la norma
sera categorica; si hay otras adicionales, hipotética);

4) la autoridad: quien dicta la norma;

5) la ocasion: la localizacion espacio-temporal en que debe, cumplirse el
contenido de la norma;

6) la promulgacion: la formulacion de la norma, es decir, su expresion en
algiin lenguaje (escrito, oral o de otro tipo, como el de las sefales de
trafico) para que pueda ser conocida;

T \/¢ase Bobbio, Norberto, Contribucion a la teoria del Derecho, op. cit., nota 103, p. 291.

8 Cfr. Ferrari, Vincenzo, Accion Juridica y Sistema Normativo. Introduccién a la Sociologia del
Derecho, op. cit., nota 84, pp. 196-208.

%9 atienza, Manuel, Infroduccioén al Derecho, op. cit., nota 286, p. 24.
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7) la sancion: amenaza de un perjuicio en el caso en que sea incumplido el

contenido de la norma.

La tipologia de las normas juridicas incluye decisiones sobre el objeto y
elementos, sobre la esencia contenida en la definicion del concepto de norma. Se dice
que “es aconsejable no buscar los criterios para la identificacién 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 deodnticas, de las cuales este lugar deben ser
mencionadas tan sélo las modalidades dednticas basicas del mandato, la prohibicion y
la permision™.

Las manifestaciones anteriores estarian incompletas sin la perspectiva de la
doctrina de la generalidad y la abstraccion de las normas juridicas, que inclusive, es
caracterizada como la ideologia del Estado de Derecho®'. Seguln la idea de un
Derecho optimo, los caracteres de la norma juridica ideal, en la teorizacién de la ley,
son los argumentos a favor de la generalidad y abstraccion.

Son dos presupuestos: El de los sujetos a quienes va destinada (determinacién
genérica), y el de los supuestos de hecho o conductas que regula (abstraccion); es
decir, referida a previsiones facticas. Asi, se entiende que “la generalidad es la
cualidad de la ley en virtud de la cual sus destinatarios estan genéricamente
determinados, y las conductas a las que se aplica, abstractamente consideradas”®.
En torno de estos caracteres se han vertido diversos argumentos y supuestos, que
inciden en la concepcién de la ley, unos y ofros se apoyan en el argumento técnico
(defiende y considera la generalidad como una caracteristica propia del tipo de norma
que es la ley sin explicar previa o prioritariamente otro tipo de justificacion), otro, con el
argumento finalista (considera a la generalidad de manera directa como una exigencia
para la consecucion de determinados objetivos).

Un rango distintivo de los citados caracteres de la norma juridica, es que
constituyen los presupuestos formales o elementos extrinsecos del Derecho, mediante
los cuales el Estado formula y manifiesta su voluntad, a través del derecho objetivo.

i Alexy, Robert, Teoria de las Derechos Fundamentales, op. cit., nota 31, p. 52.
91 Cfr. Bobbio, Norberto, Contribucion a la teoria del Derecho, op. cit., nota 103, p. 293.
%2 Cfr. Cabo Martin, Carlos de, Sobre el concepto de ley, op. cit., nota 28, p. 47.
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Es importante recordar que el caracter abstracto (accion tipo) de las normas
juridicas, establecido por el legislador, permite la satisfaccion de la exigencia de
certeza®®” del Derecho. Empero, los objetivos y caracteres de la dogmatica, dan las
condiciones para que la generalidad se confirme como caracter de la ley desde

diferentes perspectivas y sobre todo en su configuracién técnica®®*.

6.4. Aplicacion o articulacion pragmatica: Los operadores juridicos

Se presenta el problema de la reconstruccion de la ciencia juridica. Primero,
mediante el conocimiento del sistema primario y secundario de las normas
juridicas?®®; segundo, con el apoyo iltimo de toda accién racional®®, en la necesaria
determinacion de fines y objetivos que se requieren alcanzar, ante la insuficiencia del
Derecho vigente para conseguirlo; es decir, el doble aspecto, interno y externo, de la
calidad de las normas (contenido y lenguaje), y en la integracion de las normas a la

realidad social y juridica preexistente®”’.

6.4.1. Introduccién

En determinadas condiciones el Derecho habra de acercarse al universo legal a
través del sistema de justicia, pasando por muy diferentes estados y grados de

%3 “|_a certeza es uno de los valores fundamentales del ordenamiento juridico. 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 emision de mandatos concretos”. Véase Bobbio, Norberto, Contribucion a la teoria
del Derecho, op. cit., nota 103, pp. 295 y 292.

“No hay ninguna manifestacion del derecho que no tienda a la generalizacion, en cuanto que
solo si se formula del modo general, si es realmente impersonal, abstracta, puede ser realmente
reguladora, esto es, disciplina coherente y no accidental de cuanto ocurre”. Ibidem, p. 294.

95 «|_a existencia de dos conjuntos de normas paralelas y relacionadas, que pueden llamarse el
sistema primario y el sistema secundario, dirigidos, respectivamente, a la poblacién en general (o a
una subclase de ella) y a los tribunales, es un importante rasgo de nuestros ordenamientos juridicos.
Los dos sistemas estan relacionados en el sentido de que el sistema secundario o sistema del juez
presupone la existencia del sistema primario o sistema del subdito y, por consiguiente, los dos
sistemas pertenecen a niveles diferentes”. Alchourron, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Analisis légico y
Derecho, op. cit., nota 257, p. 263.

Véase, el capitulo sobre “La ley". Bochénski, J.M., Introduccion al pensamiento filosofico, trad.
de Daniel Ruiz Bueno, 12° ed., Barcelona (Espana), Ed., Herder, 1986, pp. 9-20.

27 Cfr. Sainz Moreno, Femando, y Silva Ochoa, Juan Carlos Da, La calidad de las leyes, op. cit.,
nota 231, pp. 15-50.

137



relaciones, mediante las cuales la creacion del Derecho como proceso de adopcion de
decisiones y como proceso racional, participara en la interpretacion operativa®® del
Derecho, y por ende, en la elaboracion de la decision judicial®®, la cual es el resultado
de normas y conceptos juridicos que se presuponen con medidas de la logica y la
racionalidad®®.

Empero, no debemos olvidar, por otra parte, la inflacion legislativa y la
devaluacion de la ley, la declinacion evidente del respeto debido a las normas y el
incremento del espiritu de desobediencia. Asi, la produccion legislativa forma 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 cual es el

derecho aplicable a un hecho, relacion o situacion juridica determinados™".

6.4.2. El legislador como creador del Derecho

El Derecho tiene multiples manifestaciones, pero no cabe duda que la forma
principal con que este se manifiesta es la ley escrita, que traduce la preocupacion
constante del hombre contemporaneo por el gobierno de los intereses mas disimiles.
Se comprende en la ley dos términos inexcusables del viejo drama politico: 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 formulas equitativas y

%8 “En este fenomeno del desconacimiento 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, econémicas, etc., padece una situacion de marginalidad o aculturacion
absolutas, al desconocimiento parcial del ordenamiento juridico complejo, que puede afectar, incluso,
a un operador juridico cualificado”. Carcova, Carlos Maria, La opacidad del Derecho, op. cit., nota 21,
p. 39.

2% “Todo orden juridico 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
decision, aquellos que han de resolver la eliminacion juridica de conflictos deben juzgar conforme a
ellas. La mayor parte de las normas juridicas son tanto normas de conducta para los ciudadanos como
normas de decision para los tribunales y érganos administrativos”. Larenz, Karl, Metodologia de la
Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 242.

“Sin una consideracion sistematico-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 dimension analitica. Sin la claridad analitica, no serian ni
siquiera posibles enunciados precisos y fundamentados acerca del juego conjunto de las tres
dimensiones”. Véase Alexy, Robert, Teoria de los Derecho Fundamentiales, op. cit., nota 31, p. 45.

3 Cfr. Mufioz 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 proposito honesto y saludable de interés comun. Siguiendo desde
luego, los principios de competencia, de prevalencia, y supletoriedad:

Los operadores politicos y los practicos del Derecho encuentran en ellas un
apoyo inestimable para ftransitar con seguridad por sistemas normativos que
suelen ser mucho mas 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 sera
posible, desde luego, poner en cuestion, 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 incorrectas®®?.

La tarea de legislar implica reflexién y fundamentacién en la produccion del
texto legal, es cuestion de pensar el efecto®® de la norma juridica en cada caso, lo que
conlleva a una construccion correcta de la misma; es decir, hay certeza del Derecho,
cuando el legislador llega a resultados®™ correctos o aceptables, dandose el
presupuesto de transparencia del sistema normativo juridico. Empero, el legislador
prevera el efecto en la relacion Estado-ciudadano, a través de normas

2 Cfr. Ibidem, p. 188.

303 «Asi lo dispuso, bajo pena de muerte, Creonte, tirano de Thebas, en uso del poder juridico que
lo competia. Pero el sentimiento piadoso de Antigona, la hermana de los muertos, no podia tolerarlo.
Se dirigié sobrepticiamente hasta donde estaba el cadaver de su hermano y, espolvoreandolo con
tierra, lo rescato de la maldicion que sobre él pesaba. Antigona fue descubierta y conducida ante el
tirano. ¢No conocias las 6rdenes del Estado? —pregunté éste, ;Por qué te rebelaste contra los
dictados de la ley? Si las conocia —contestd Antigona-, 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 corazon, <<Y estos mandatos no son de hoy ni son de ayer; no, existen siempre
y nadie sabe cuando 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, alli donde reina firmemente el orden la obediencia asegura la salvacion de muchos hombres;
por eso es necesario defender lo que esta ordenado (...). El legislador no puede renunciar, en muchos
casos, a formular por si mismo la norma aplicable, y en interés de la seguridad juridica 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 aplicacion de las normas técnicamente elaboradas no consigue dar en el
blanco de lo justo”. Véase Stammler, Rudolf, Ef Juez, frad. de Emilio F. Camus, México, Ed., Nacional,
1974, pp. 118-119.

%% “No podra formularse ninguna propuesta de disposiciones sin acompaiiar al proyecto la tabla de
vigencias de disposiciones anteriores sobre la misma materia y sin que en la nueva disposicién se
consignen expresamente las anteriores que han de quedar total o parcialmente derogadas. Se
intentaba con toda evidencia, una pauta de reflexion y racionalidad que impedia proceder a una
innovacion legislativa sin una incertidumbre absoluta de su necesidad, que sélo podia venir de un
cuidadoso andlisis de las normas vigentes”. Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, Justicia y seguridad
juridica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid (Espaiia), Ed., Civitas, 1999, p. 94.
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iusfundamentales para el sistema juridico de las cuales resulta la fundamentalidad
formal y la fundamentalidad material.

La fundamentalidad formal de las normas iusfundamentales resulta de su
posicion en la cuspide de la estructura escalonada del orden juridico en tanto
derecho puramente vinculante para la legislacion, el poder ejecutivo y el poder
judicial. Lo que ello significa lo muestra la contraposicion de dos modelos
constitucionales extremos, el puramente procedimental y el puramente material.
En el modelo puramente procedimental, la Constitucion contiene
exclusivamente normas de organizacion y procedimiento. Referido a la
legislacion, esto significa que la Constitucién 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 Constitucidn contiene exclusivamente normas
materiales a partir de las cuales, a través de operaciones metddicas, cualquiera
que sea su configuracion, puede obtenerse el contenido de cada norma juridica
del sistema juridico®®®.

Modernamente, la Gnica forma de manifestacion del Derecho es la linguistica. El
lenguaje escrito, el medio idéneo para la promulgaciéon de normas, como la
Constitucion y las leyes. Con frecuencia se critica la opacidad del lenguaje juridico en
la produccion del Derecho, esta opacidad es vista mas como un defecto de los juristas
que como una necesidad cientifica. Empero, dificimente podria evolucionar una
disciplina si no se construye sobre la base de un lenguaje propio. La conceptualizacion
y tecnificacion del lenguaje juridico permiten la simplificacién de las normas, y la fluidez
de la comunicacion entre juristas.

Un verdadero legislador no se improvisa con caudillos de barrio ni con
oradores de éxito en las campanas electorales. “Senadores y diputados hay
muchos; legisladores de verdad, muy pocos”, escribe Rafael Bielsa. Los
parlamentos son hoy cuerpos eminentemente politicos, cuyo crédito como
responsables de la formulacion de la ley esta ya muy menoscabado. La funcion
mas augusta de un representante del pueblo es legislar. Pero no cabe duda que
legislar es una funcion técnica, que exige en el legislador o al lado del legislador
competencia especifica. Si no se dispone de la competencia personal o del
asesoramiento (cosas que no se dan por el solo titulo habilitante), es
comprensible que se renuncie a la iniciativa, que se caiga en la delegacién o se
actde con inoperancia. Los parlamentos deben, pues, hacer lugar a los técnicos
con relevantes condiciones de juristas, al merios en sus comisiones de
legislacion, si quieren velar por su prestigio y hasta por la subsistencia misma
del régimen parlamentario®.

M5 Cir: Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., nota 31, pp. 503 y 504.
3% Cfr. Risolia, Marco Aurelio, Grandeza y desprestigio de la ley, Buenos Aires (Argentina), Ed.,
Abeledo-Perrot, 1961, p. 54.
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El aspecto linguistico adquiere relevancia de primer orden en el marco del
proceso constituyente. El equilibrio entre la tecnicidad del vocabulario juridico-
constitucional y el lenguaje comun, es lo que va a permitir, de una parte, que sea
facilmente inteligible, y, de ofra, el desarrollo de una legislacion reglamentaria eficaz,
que pueda ejecutarse con un minimo de labor interpretativa, sin necesidad de recurrir
a exhaustivos ejercicios de hermenéutica juridica. La redaccion de las normas
constitucionales debe ser clara, inteligible, precisa, exacta y concreta, esto requiere
de una adecuada técnica legislativa en la redaccion de las disposiciones que
integraran el proyecto de Constitucion®’.

Por técnica legislativa puede entenderse, el estudio de formulas o métodos
destinadas a mejorar la calidad de la estructuracion y sistematizacion de los
instrumentos normativos, asi como del uso del lenguaje de tales instrumentos. Para el
andlisis y comprension del anterior concepto, conviene repasar algunos principios
generales de técnica legislativa que, en la aplicacién pragmatica del legislador, segun
un criterio objetivo para la decision basica juridico-constitucional, vale para “todos los
ambitos del Derecho y proporciona directrices e impulsos para la legislacion, la
administracion y la justicia™®. 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 formulas sin calificativos y sin descripciones, las cuales deberan ser
delegadas al legislador ordinario.

En segundo término, se deben evitar las ambigiiedades en las expresiones de
caracter general. El caracter 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 multivocos, mas alan cuando se trata de normas
constitucionales, que por su rango y jerarquia estan llamadas a servir de normas

rectoras para todo el ordenamiento juridico.

%7 “por o que respecta al contenido de |as leyes, lo decisivo es, en (ltima instancia la voluntad del
legislador, su razén o su sin razén, como asi también los limites de sus posibilidades de accién. Si se
presupone un legislador con propiedades cualquiera, cualquier contenido puede convertirse en
derecho positivo”. Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., nota 31, p. 504.

8 |bidem, p. 507.
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En tercer lugar, es importante cuidar el significado y precision de los términos
empleados. Las palabras multivocas deben permitir al intérprete diferenciar su
significado en el contexto, de manera que expresen con la mayor precision posible la
verdadera intencion del redactor y facilite la actividad de legislacion reglamentaria. No
se trata de excluir el uso de términos multivocos 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 férmulas adecuadas que faciliten la
interpretacion. Toda norma juridica debe ser explicita, para evitar interpretaciones
erradas, o tener que recurrir a ideas y principios “implicitos" e inexistentes. En todo
caso, el caracter explicito de las disposiciones constitucionales no va en disminucion
de la actividad exegética por los tribunales y lo que se persigue, en todo caso, es
prescindir de ésta lo mas 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 articulo no debe tratar mas de un tema o idea.

En sexto lugar, debe tenerse especial cuidado en la redaccion de excepciones a
normas generales. Las excepciones deben redactarse de modo tal que no alteren la
esencia de la regla.

Por dltimo, 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 contraposicion con "la Juez"- sino
al sujeto que imparte justicia.

Es claro que detras de estos principios esta la generosa fundamentalidad
material, que se lleva a cabo a través del conocimiento de su contenido.

Despojese, empero, a la doctrina de todo exceso dogmatico y retdrico;
modérese su audacia racionalista, y se comprendera que queda un sedimento
de verdades irreversibles, con el que contdé la humanidad en los tiempos
contemporaneos para abonar la extension del Dereche y la primacia de la ley
(...). En su letra y en su espiritu se esconde la garantia de la paz publica y
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privada, el resguardo de la libertad, la aspiracion del bien comun. El

cercenamiento de la libertad individual se paga con la institucion del orden y la

dignificacion del Poder®®.

Lo que persiguen los principios antes enunciados no es otra cosa que prevenir
que la Constitucion se convierta en un texto hermético, cuya accesibilidad esté
limitada a unos pocos iniciados, sino que la cualidad de facilidad en su interpretacion

vaya de la mano con la adecuada tecnicidad en su redaccion y en sus disposiciones.

6.4.3. El juzgador como aplicador del Derecho

Al tratar la cuestion de la creacion del Derecho y, por ende, la interseccion entre

310 excluiremos de las consideraciones que hagamos en el

organizaciéon y Derecho
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 sistematico del juzgador ante la
perspectiva normativista, multiplicada y oscura, que paraddjicamente lo alejan del
contenido del Derecho, en relacion con el tema propuesto. A este propdsito, Carlos
E. Alchourrén y Eugenio Bulygin destacan que la funcion regulativa de las normas y
de los enunciados deonticos en general (generalidad e individualizacién), consisten
en dar una respuesta al interrogante practico ;qué debo hacer en esta ocasion?, es
decir, proporcionar una guia para la decision que habra de tomarse, es una cuestion
de decision préctica3”, la cual supone al menos dos alternativas para la accion, para
gue no desaparezca el problema practico.

Al aplicar el Derecho, el juez emite de una manera razonable y en condiciones

de verdad su decision®?, situacion que justifica con el desempefio, y que,

% Cfr. Risolia, Marco Aurelio, Grandeza y desprestigio de la ley, op. cit., nota 306, p. 27.

¥ fr. supra, Capitulo Quinto “La creacion del Derecho”.

311 Cfr. Alchourrén, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Analisis Légico y Derecho, op. cit., nota 257, p.
591.

¥12 “E| juez sdlo 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 intencion de la ley para otros casos
parecidos, por la via de la llamada analogia de leyes: En estos casos, es indudable que el juez
recobra su libertad de opcion para elegir el Derecho justo (...). Pero, fuera de estos dos supuestos:
autorizacion por parte de la ley o lagunas en el texto de ésta, el juez no tiene mas camino que acatar y
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necesariamente obedece a una posicion filosofica practica adoptada (ética,
axioloégica, politica y juridica). Esta situacion puede distinguir dos tipos de
respuestas®'®; segun la tradicién realista y la tradicion conceptualista, pero,
cualquiera que sea la posicion que se adopte “se trata de una discrepancia filosofica
que no puede ser resuelta por medios empiricos, ni tampoco mediante el analisis
lingiiistico conceptual, sino que implica una toma de posicién metafisica”". Empero,
las respuestas admiten paradigmas y variantes, que segun el principio de

correlacion®'®

el juez al resolver en cada caso concreto debe satisfacer condiciones
de jerarquia formal; es decir, aceptables para su mentalidad operativa, que ante la
indeterminacion conceptual, y formacion hibrida, en parte abreviatura, en parte
ficcion, prefiere la absoluta definicion formal, que pudiéramos decir, de su propio
vacio de contenidos conceptuales, dice mas de lo que al pronto parece que dice,
porque su valor dogmatico y técnico-practico es muy grande.

Por eso el aplicador del Derecho, interviene en el sistema juridico, esta
presente en el ordenamiento, a través del ordenamiento mismo; es decir, la
mediacion de la norma suprema que las toma como contenido y lleva tanto las leyes
como las exigencias precisamente a la positiva, que constituye la satisfaccion de
aquellas exigencias y el cumplimiento de dichas leyes. Se afirma que “las normas
iusfundamentales contienen no sélo derechos subjetivos de defensa del individuo
frente al Estado, sino que representan, al mismo tiempo, un orden valorativo, objetivo
que, en tanto decision basica juridico-constitucional, vale para todos los ambitos del
derecho y proporciona directrices e impulsos para la legislacion, la administracion y

la justicia™"®.

aplicar sin vacilacion el Derecho vigente. Tiene que velar por la justicia en la primera acepcion 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.

13 “Para la tradicion 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 valorativos. Para la tradicion
conceptualista, en cambio, los valores no estan 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. Alchourrén,
Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Andlisis Logico y Derecho, op. cit, nota 257, p. 592.

** |bidem, p. 593.

315 |bidem, p. 607.

¥1% Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., nota 31, p. 507.
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El aspecto sustancial de la ratio decidendi, articulacion pragmatica con la ratio
legis, como elemento de interpretacion, caracteriza la funcion del aplicador del
Derecho. Por eso es que se puede afirmar que del juez se exige actuacion de

certeza en todas sus determinaciones y consecuentemente:

4 Su resolucion contiene ineludiblemente un trozo de decision®'’;
2. Debe fundamentar su resoluciéon con argumentos juridicos;
3. En la interpretacion y complemento de las leyes, se sirve de los conocimientos

que la jurisprudencia le suministra y de los métodos jurisprudenciales
reconocidos (problema hermenéutico);
Se abstendra de juicios de valor y decisiones no fundamentables®'®:;

5. Sabe que las maximas conforme a las cuales resuelve un caso, tienen que
pretender validez para todos los casos similares;

6. Precisa un analisis minucioso de la fundamentacion dada, o, la comparacion
de un gran nimero de resoluciones, para conocer qué consideraciones han
dado el golpe decisivo, qué direccion ha tomado la jurisprudencia de los
tribunales.

37 para el pleno ejercicio de la jurisdiccion, como funcion puablica prevista en el articulo 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuyo objeto consiste en resolver en forma
pacifica y por las vias juridicas, cudl de los intereses opuestos esta tutelado por el derecho, y proveer
eventualmente a la ejecucion respectiva, resulta indispensable la claridad, precision 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
resolucion, y provocar un nuevo litigio entre ellas. Ante esto, tanto en los planteamientos doctrinales
de la teoria general del Derecho, en diversas disposiciones de caracter procesal de las entidades
federativas, y en la jurisprudencia, priva la concepcion de que sea el propio resolutor quien, en una
incidencia sencilla y sin mayores formalidades, resuelva y con ello, corria o subsane las
contradicciones, omisiones, errores simples o imprecisiones en que hubiere incurrido en su sentencia:
se trata de la institucion conocida con el nombre de aclaracién de sentencia, cuyas caracteristicas
esenciales, en el derecho positivo mexicano, son las siguientes: 1) su objeto es resolver la
contradiccion, ambigiiedad, obscuridad, deficiencia, omisién o errores simples o de redaccion de la
sentencia; 2) solo puede hacerse por el tribunal que dicto la resolucion; 3) solamente cabe respecto de
cuestiones discutidas en el litigio y tomadas en cuenta al emitirse el acto de voluntad de la decision; 4)
no puede modificar el fondo del asunto; 5) forma parte de la sentencia; y 6) sélo es admisible en un
breve lapso, a partir de la emision del acto. Asi, la aclaracién de sentencia es una institucion juridica
inmersa en los sistemas juridicos de imparticion 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 funcién jurisdiccional.

*18 “Ahora bien, si el juez, en un caso particular, ha de elegir primeramente él mismo la norma de
decision —ya sea que el Derecho positivo se lo indica, ya sea porque el Derecho formado tiene
lagunas-, entonces precisa ser instruido a cerca de como debe realizar esa eleccion en el sentido de
la <<rectitud fundamental>>, pero esto ocurre al examinar el juez, en cuai de las normas juridicas
posibles es factible reconocer la orientacion fundamental hacia la idea de plena armonia juridica”. Cfr.
Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, pp. 111-112.
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Facilmente se advierte, por la semblanza anterior, que la situacion del juez
como operador del Derecho denota una tarea juridica realmente grandiosa, se
sostiene que “basta que la gente de leyes en sus distintas esferas llegue a
comprender que son necesarios (...), dentro del ancho ambito de lo que
frecuentemente se denomina el mecanismo de la administracion de justicia™".

Existe el problema del voluminoso cuerpo del Derecho, el contenido de las
leyes frente a los medios para aplicarlo®®; al inconveniente de la intolerable
extension cabe agregar la imposibilidad de conocer el Derecho dentro de éste
parametro de leyes y de la selva del Derecho®"; por consiguiente, no sélo carece de
consistencia y armonia, sino que no se adapta a las necesidades modernas. Pero,
existe un remedio, la reforma juridica, responsabilidad de los profesionales del
Derecho™.

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 razon individuales que los sujetos reunidos en un espiritu de unidad
interior pierden toda su subjetiva arbitrariedad y asumen la profunda razén objetiva
que la cultura juridica determina y declara, mediante los operadores juridicos. Asi, la
certeza es exactamente objetividad. En el sistema juridico, la certeza no como
legalidad formal, es algo mas intimo y sustancial, nace del interior, no del exterior de
las leyes (legalidad como formalidad) que en definitiva es mas que la apariencia o

ropaje exterior.

39 Cfr. Vanderbilt, Arthur T., La justicia emplazada a reformarse, trad. de Carlos Alberto Benites y
Javier Clavell Borras, Buenos Aires (Argentina), Ed., Depalma, 1959, pp. 141-142.

% “Pero |a 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 multiples requerimientos de
una complicada civilizacion. Cundira, sin duda, el descontento si el derecho no consigue mantenerse a
tono con los cambios econémicos, cientificos, politicos y sociales”. Ibidem, p. 144.

21 1bidem, 146.

322 “Pero esta claro que no podemos pretender que nuestros mejores jueces, sobre cargados como
estan de trabajo, mantengan al dia su trabajo judicial y, ademas, asuman la direccién de una reforma
juridica de gran estilo; sin perjuicio de que puedan prestar sus servicios irremplazables por via del
consejo y la critica”. Ibidem, p. 154.
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6.5. ldentidad entre creador y destinatario del Derecho

El vinculo ente el sujeto y las normas del derecho objetivo®®, forma parte de
las relaciones juridicas. En la relacion entre sujeto activo y pasivo, se distinguen los
imperativos auténomos de los heterénomos. Se denominan auténomos aquellos
imperativos en los cuales la misma persona es quien emite la norma y quien la
ejecuta. Se llaman heteronomos aquellos imperativos en los cuales quien dicta la
norma y quien la ejecuta son dos personas diversas.

Esta distincion es histéricamente importante porque caracteriza los imperativos
morales con relacién a todos los demas imperativos. Para Immanuel Kant los
imperativos morales, y solo los imperativos morales, son auténomos. Son autbnomos
porgue la moral consiste en los mandatos que el hombre en cuanto ser racional se da
a si mismo, sin recibirlos de ninguna otra autoridad que no sea su propia razon.
Cuando el hombre, en vez de obedecer a la legislacién de la razén, obedece a los
instintos, a las pasiones, a los intereses, sigue imperativos que lo desvian del
cumplimiento de si mismo, pues su comportamiento consiste en estos casos en una
adhesion a principios que estan fuera de él, y en cuanto tal deja de ser un
comportamiento moral. Es decir, la autonomia de la voluntad es la cualidad que tiene
la voluntad de ser ley por si misma, y en antitesis: Cuando la voluntad busca la ley que
debe determinarla en medios distintos a los encaminados a instituir como propia una
legislacion universal, y cuando, en consecuencia, excediéndose a si 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 si 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 juridica reciben un imperativo y

por imperativo se entiende una proposicion cuya funcion es la de determinar el

323 g se introduce el derecho como la complementacion que en orden a estabilizar expectativas de
comportamiento necesita la moral, la facticidad de la produccion del derecho y de la imposicion del
derecho (asi como la autoaplicacion 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 juridicas como portadoras de derechos”. Véase Habermas, Jirger, Facticidad y validez.
Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en térmirios de teoria del discurso, op. cit., nota
51, p. 184.
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comportamiento de los demas, no hay duda que la norma juridica va dirigida a alguien.
Pero, ia quién?, ;se puede deducir de la indicacion de los destinatarios un elemento
determinante de la norma juridica?. La discusion 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 juridique) que posee, como caracteristica esencial, ser exhaustivo
y consistente”%*,

El problema de los destinatarios no nacié, pero ciertamente si se agudizo
cuando lhering, polemizando con lo que habia afirmado pocos afos antes. Binding,
sostuvo que los destinatarios de la norma juridica no son los ciudadanos sino los
organos judiciales encargados de ejercer el poder coactivo. lhering partia de una rigida
doctrina estatalista y coaccionista del Derecho, con base en la cual lo definia como "la

norma coactiva establecida por el Estado™%®

, que estara al servicio de un fin social.

La tesis de lhering ha sido sostenida periddicamente sobre todo por los autores
que acentuan el elemento de la coaccion como elemento constitutivo del Derecho. A
este respecto, la norma que determina la conducta que evita la coacciéon (conducta
que el ordenamiento juridico tiene como fin) tiene el significado de norma juridica
solamente cuando se presupone que con ella se debe expresar, en forma abreviada
por comodidad de exposicion, lo que sdlo la proposicion juridica enuncia en modo
correcto y completo; es decir, que a la condicion de la conducta contraria le debe
seguir como consecuencia un acto coactivo. Esta es la norma juridica en su forma
primaria. La norma que ordena el comportamiento que evita la sancion, puede valer;

por consiguiente, solamente como norma juridica secundaria.

2% Tamayo y Salmoran, Rolando, El Derecho y la Ciencia del Derecho. Introduccion a la ciencia
juridica, México, Ed., UNAM, 1986, pp. 146-147.

% \éase Larenz, Karl, Metodologia de Ia Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 69. “Ihering fue
el primer pensador juridico contemporaneo que relativizd totalmente las pautas del Derecho. Tal
aportacion consiste en saber que en toda norma juridica tiene que ser considerada también
precisamente su funcién social: toda norma quiere configurar, en la parte que le corresponde, la
existencia social, y por este motivo esta referida, segin su sentido, a un fin social. Otra cuestion es la
de si los mismos fines sociales no estan también subordinados a un orden objetivo jerarquico y de
valores, que halle su expresion en el orden juridico como un todo con sentido”. Ibidem, pp. 69-70.
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Llama la atencién la gran variedad de tentativas para definir’®® el Derecho
recurriendo a otros criterios. El campo es tan vasto que se corre el riesgo de perderse,
pues se trata como se comprende faciimente, de una considerable parte de la historia
de la filosofia del Derecho y de la teoria general del Derecho, empenada en definir el
derecho a través de la definicion de la norma juridica.

Reagrupando en torno a algunos criterios fundamentales distintos de los
formales, un determinado numero de teorias tipicas, se deducen en las
consideraciones siguientes:

: |8 El criterio mas seguido ha sido siempre de tratar de individualizar el caracter
de la norma juridica a través de su contenido;

2. De esta critica, 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 teoria positivista del Derecho reenvia a su opuesta; es decir,
a la teoria iusnaturalista en la acepcion mas 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 teorias se caracteriza por el hecho de buscar la naturaleza
especifica de la norma juridica en el modo como es acogida por el
destinatario®’; en otros términos, en la naturaleza de las obligaciones.

328 Cfr. supra, Capitulo Cuarto “Paradigmas en el Estado de Derecho”, epigrafe 4.2. “El término, el
concepto y los limites de una definicién del Derecho”.

Se distinguen aqui, tradicionalmente, dos soluciones: la primera (que denominaremos kantiana
porque fue Kant quien la explicd con mayor claridad), segin la cual norma juridica es aquella que es
obedecida por las ventajas que trae, y como tal se contenta con una mera adhesion exterior (de una
accion conforme al deber), mientras que las normas morales deben ser obedecidas por si mismas, y por
tanto reclaman una obediencia interior, que no puede ser constrefiida (una accion por el deber); la
segunda (de la cual se encuentra una formulacién en la teoria general del Derecho), de acuerdo con la
cual puede decirse que nos encontramos frente a una norma juridica sélo cuando la persona a quien se
dirige esta convencida de su obligatoriedad, y actia como en estado de necesidad, mientras que las
normas no juridicas, como las sociales, se caracterizan por un menor sentido de dependencia del sujeto
pasivo frente a ellas, por una obligacion no incondicionada, sino condicionada a la libre eleccién del fin.
Al respecto, Max Scheler, explica que: “La ley es simplemente un valor por referencia respecto al valor
en si mismo del “orden juridico” (objetivo), orden vélido para esa ley y que han de realizar los
legisladores y jueces”. Cfr. Scheler, Max, Etica, trad. de Hilario Rodriguez Sanz, Madrid (Espana); Ed.,
Caparros, 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 fres tipos de lenguajes
distintos: el lenguaje cientifico, el poético y el normativo. El lenguaje prescriptivo tiene
mayores pretensiones porque tiende a modificar el comportamiento de los demas, y en
consecuencia, no es extrafio que utilice los otros dos tipos de lenguaje para su propia
funcion.

Por oftra parte, siguiendo a Kaarlo Tuori es posible distinguir al menos tres
circulos concéntricos para aproximarnos al problema de la consecuencia de la
aplicacion del Derecho, en el destinatario del Derecho: “- las partes concretas; - la
comunidad juridica en sentido estricto compuesta por los juristas practicos y, en
general, los expertos en derecho; - la comunidad juridica en sentido amplio que abarca
a toda la sociedad™?.

Esto es, el concepto de comunidad juridica en ambos sentidos, amplio y
estricto, resulta en nuestra opinion, el objeto regulativo que habra de ser el propdsito
del modelo ideal de la norma juridica que desarrolla su vigencia y funcionalidad en
una determinada situacion histérica, que “en el contexto de la aplicacion del derecho,
la separacion estricta entre cuestiones deontolégicas de justicia y cuestiones
teleologicas y axioldgicas puede también criticarse con argumentos similares a los
utilizados en el contexto de los procedimientos de creacién de normas juridicas™?.

Existe un escenario en que participan y pretenden identificarse, la dicotomia
del observador®® (legislador y el juez) y el participante (destinatario), que dentro del
sistema juridico, toma parte de lo que el sistema normativo obliga, prohibe y permite.

Los destinatarios del Derecho son, al mismo tiempo, agentes morales, y un
determinado sistema juridico pueda contar con razones morales a su favor. La tesis
central de Eusebio Fernandez, es que *hay una obligacion moral de obedecer al
Derecho justo y a las disposiciones juridicas justas, derivada de la obligacién moral

mas general que tienen los hombres de ser justos™>'. Se entendera que un sistema

328 \réase Tuori, Kaarlo, Positivismo critico y Derecho Moderno, op. cit., nota 30, p. 110.

329 |bidem, p. 113.

B0wg punto de vista del observador que mira al sistema juridico como sistema de normas, expresa
una conexion conceptualmente necesaria o conceptualmente imposible”. Cfr. Alexy, Robert, “Sobre las
relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, op. cit., nota 34, p. 123.

1 Cfr. Fernandez Garcia, Eusebio, La obediencia al Derecho, Madrid (Espana), Ed., Civitas, 1994,
p. 21.
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juridico es suficientemente justo cuando ha sido elaborado contractualmente vy,
ademas, reconoce, respeta y garantiza el ejercicio de los derechos fundamentales.

Las caracteristicas que diferencian las proposiciones prescriptivas de las
descriptivas se pueden resumir en tres puntos: a) respecto de la funcion; b) respecto
del comportamiento del destinatario; c) respecto del criterio de valoracion.

Con las consideraciones precedentes tratamos de demostrar la autonomia de la
categoria de las proposiciones prescriptivas en relacion con las otras dos categorias
de las proposiciones descriptivas y expresivas. La categoria de las prescripciones es
vasta, comprende tanto las normas morales como las reglas, de la gramatica; tanto las
normas juridicas como las prescripciones de un médico, verbigracia. Aqui explicamos
tres criterios fundamentales de distincién: 1) respecto a la relacion entre sujeto activo y
pasivo de la prescripcion; 2) respecto a la forma; 3) respecto a la fuerza obligante.

En todos los ordenamientos juridicos 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 caracter técnico que tienen constituyen
aquel aspecto de la elaboracion de un ordenamiento que se denomina tecnicismo-
juridico. Empero, ante las pretensiones de validez de las decisiones y argumentos
juridicos, en la sociedad moderna, se presenta la diferenciacion de las culturas y
discursos de los expertos en relacion con el mundo de la a vida cotidiana de la

sociedad.

6.6. Psicologia y ley

Al abordar el estudio que hicimos respecto del sistema juridico®?, afirmamos
que las propiedades estructurales de los sistemas normativos, como la completitud,
la independencia y la coherencia; necesariamente persiguen una finalidad deéntica
(ordenar, permitir y prohibir). Asimismo, indicamos que la norma juridica, como parte

n333

del sistema “es una formula imperativa de lo que es Derecho™”, es una presentacion

32 Cfr. supra, Capitulo Segundo “El fenémeno juridico diferenciado de la opacidad e ignorancia del
Derecho”, epigrafe 2.5. “Posicion en la teoria de sistemas”, y Capitulo Tercero “La doctrina de la
ignorancia legis”, epigrafe 3.3. “Presentacion y formulacion en el sistema normativo juridico™.

\Véase, en este sentido, Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho, op.
cit., nota 66, p. 113.
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intelectual, una forma de expresion del Derecho como realidad, que expresa la forma
de la sociedad, el ajustamiento de personas, acciones y cosas al bien comun. Pero,
formalmente, est4 configurada como suprema decision del legislativo®™, dictada para
regular las relaciones interpersonales, las relaciones juridicas entre sujetos de
Derecho, concepto permanente y estatico en el derecho positivo vigente. Ahora bien,
con estos elementos se actualiza la interconexion sistematica entre hecho, valor y
norma.

Reunidas las condiciones de certeza del derecho positivo, el ciudadano como
factor de la relacién Estado-ciudadano, de la relacion ciudadano-ciudadano,
mantendra la previsibilidad de las consecuencias juridicas derivadas de sus propias
acciones, expresando la triple conexién: conocimiento del contenido esencial del
Derecho, conocimiento de la fundamentacion (legalidad), y la conviccion de la
correcta interpretacion y aplicacion de la legalidad, para ajustar a ella su
comportamiento; participando del sistema normativo juridico y del sistema de
posiciones y relaciones.

La situacion 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 interpretacion objetiva; y finalmente, la organizaciéon
constitucional del Estado frente a la evoluciéon general del Derecho.

De vital importancia resulta conocer las etapas béasicas de la llamada
psicologia juridica, que establecen las relaciones entre psicologia 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 psicologia cientifica (Stern, Binet, Whipple,
Munsterberg) 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 psicoanalisis, conductismo, psicologia
experimental), se produce un cambio dentro de la filosofia juridica 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, mas

3 Cfr. Cabo Martin, Carlos de, Sobre el concepto de ley, op. cit., nota 28, p. 33.
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proclive a la inclusion del contexto social dentro del estudio de la ley**. Desde esta
perspectiva, las ciencias sociales constituyen una herramienta importante, tanto para
la practica juridica como para la fundamentacion del Derecho. Los estudiosos del
Derecho apelan a las ciencias sociales y, a la psicologia, en dos sentidos: En primer
término, para traducir los conceptos abstractos de las leyes a términos empiricos y
operacionalizables; en segundo sentido, para proporcionar conceptos y técnicas que
pongan de manifiesto la realidad psicoldgica y social de las decisiones judiciales. La
tercera etapa, denominada “edad de oro de la psicologia juridica”, hacia 1970, en
que crece el interés de los psicologos por el mundo legal.

Partiendo de las ideas anteriores, las relaciones entre psicologia y Derecho
muestran tres tipos principales de acercamientos>*:

a) La necesidad de contar con los descubrimientos psicologicos en la

obtencién de evidencias;

b) la cualificacién cientifica del psicélogo para emitir evaluaciones forenses;

c) lainfluencia de los conocimientos psicoldgicos sobre el cambio legal.

La aproximacién de la psicologia al Derecho®’ pretende explicar la esencia
juridica. Al respecto, diversos elementos le estan subordinados, verbigracia, para
Garzon, la psicologia judicial debe realizar aportaciones al Derecho en cuanto
instrumento social de regulacion y control que promueve unos determinados valores
y un sentimiento juridico colectivo. Desde esta perspectiva, la psicologia juridica se
preocupa por el analisis de leyes, de los sistemas legales y de los procesos legales.
Se afirma que psicologia y justicia encuentran motivos confluyentes®®. En definitiva,
se plantea la validez del Derecho, partiendo de la base de que éste es un fenémeno

*%% Para el realismo juridico, las leyes son el producto del consenso entre los individuos e intereses
de la comunidad, y no el mero reflejo de un orden natural.

Cfr. Sobral Fernandez, Jorge, y Prieto Ederra, Angel, Psicologia y Ley. Un examen de las
decisiones judiciales, Salamanca (Espana), Ed., Eudema, 1994, p. 8.

37 “Nos limitaremos a adherimos a lo que Mufioz Sabaté (1980) entiende como tres grandes
modelos posibles en una aproximacién psicolégica al mundo legal: una psicologia del Derecho, una
psicologia en el Derecho y una psicologia para el Derecho”. Loc. cit.

338 Sobre este punto véase, verbigracia, |banez, T., “Para una psicologia social del Derecho”, quien
afirma que “a) El sistema juridico incide en las modalidades que adoptan las interacciones sociales,
tema ineludible de la psicologia social; b) el derecho como modo de institucion de identidad personal;
c) las obligaciones legales influyen en el autoconcepto de individuo; d) la racionalidad juridica modera
las representaciones sociales que se forman las colectividades a cerca de su propia sociedad y
repercuten sobre el funcionamiento ideolégico de los individuos; e) el saber cientifico tiende a ser una
informacién valiosa para el sistema de justicia y suplanta la funcién del derecho natural; f) los
argumentos y decisiones juridicas se atraen y refuerzan la opinién publica; y g) la conexion entre
justicia y poder politico™. Ibidem, pp. 9-10.
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fundamentalmente psicologico. Desde un enfoque de la psicologia en el Derecho se
busca una cierta compresion del sistema legal®®. El tercer modelo denominado
psicologia para el Derecho, se dirige al analisis de la psicologia como ciencia auxiliar
del sistema de justicia, en el contexto técnico; es decir, en su intervencion forense.

Con frecuencia se reconoce que la legislacion muchas veces, falsea la
realidad, y con ello; el contenido esencial del Derecho, y con esto trata de adecuar la
realidad a lo juridico; es decir, a la norma, y no contrario sensu. Los operadores
juridicos®®, por un lado; y por otro, los destinatarios, configuran diferentes culturas
juridicas, basados en concepciones del Derecho, modelos de sujeto, valores vy
sistemas de creencias. Pero, de una u otra manera, estan “intimamente ligados a la
toma de decisiones bajo incertidumbre™*', integran la larga cadena de decisiones,
que comienza, en la evolucion cultural de una sociedad. Todo comienza en las
decisiones legislativas, en donde se producen las normas juridicas que
posteriormente seran aplicadas por el Estado. La decisién en la produccién de la ley
y su aplicacion, esta impregnada de racionalidad juridica, cuyos parametros tiene un
alcance normativo, misma que conlleva a la racionalidad comunicativa, armoniosa,
pragmatica, teleoldgica y ética. A este propdsito, Manuel Atienza en lo que llama
“ciencia de la legislacion”, respecto de la actividad legislativa, distingue los siguientes
niveles de racionalidad o racionalizacion®*:

1) Una racionalidad comunicativa o linglistica, 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 juridico formal, pues la nueva ley deberia insertarse de
forma armoniosa y no contradictoria en un sistema normativo global ya
existente.

LA que caracteriza este modelo es el andlisis del procedimiento judicial y la conducta de los
agentes judiciales: jueces, jurados, pruebas. Asimismo, la conducta de los abogados, y la disparidad
de las sentencias judiciales.

*0 “Una vision 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 aplicacion de la ley frente a la toma de posicion ante la ley y el sistema
social del que emana. El juez, en tanto que elemento no inmune a los estimulos extrajuridicos, puede
convertirse de facto en un elemento de manipulacion sociopolitica”. Cfr. Sobral Fernandez, Jorge, y
Prieto Ederra, Angel, Psicologia y Ley. Un examen de las decisiones judiciales, op. cit., nota 336, p.
31.

31 |bidem, p. 23.

2 Cfr. Atienza, Manuel, “Razén practica y legislacion”, Revista Mexicana de Estudios
Parlamentarios, Instituto de Estudios Legislativos, Camara de Diputados, México, 1991, Primera
Epoca, Vol. I, Nim., 3, sepiiembre-diciembre, pp. 19-24.
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3) Una racionalidad pragmatica, ya que deberia 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 teleoldgica, 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 tendrian que ser justificables
desde un punto de vista ético.

Como ya advertimos®?®, la cuestién es establecer, si tiene vigencia la teoria
genética de intereses**, orientada al juicio de valor (acto mental subjetivo: Heck y
Stoll) del legislador, al decidir el contenido de las normas juridicas; y si la comunidad
juridica (destinatarios de las normas), esta obligada a obedecer las normas juridicas
de un sistema. Para mejor comprension 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 obligacion de obedecer el Derecho, aun en una sociedad
buena, en la cual el sistema juridico es justo®”. 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 juridicas son de dos tipos: unas sirven,
a través de la existencia de sanciones para suministrar razones para la conformidad;
las otras senalan, de forma publica y determinables, los estandares requeridos por la
sociedad organizada.

El Derecho es bueno si lleva a la practica esas dos técnicas, ya que entonces
refuerza la proteccion de posibilidades e intereses moralmente valiosos y estimula y

apoya formas valiosas de cooperacion social. La actitud de respeto por el Derecho

33 En este sentido, véase, supra, Capitulo Cuarto “Paradigmas en el Estado de Derecho”, seccién
4.2. “El término, el concepto y los limites de una definicion del Derecho”, concretamente, la teoria
tridimensional del Derecho de Miguel Reale.

** Sobre este punto, véase Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113,
p. 77.

35 Cfr. Raz, Joseph, La autoridad del derecho, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, 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) practico: El
primero se deriva de un apropiado conocimiento sobre el valor moral del Derecho;
mientras el segundo se refiere a la inclinacion hacia la obediencia al Derecho, a
disposiciones efectivas, cognoscitivas y practicas en relacion con él.

La actitud de respecto por el Derecho®®, es una posible actitud en relacion
con el Derecho, pues no es necesaria ni obligatoria para todos. Solamente es una
razon valida para obedecer el Derecho para quien lo respeta. De ahi que “para la
persona que respeta el Derecho existe una obligacion de obedecer. Su respeto es la
fuente de esta obligacion”. Asi, el valor de esta actitud estriba en que es una actitud
apropiada de lealtad hacia la sociedad, una manifestacién de confianza y un
reconocimiento de la autoridad del Derecho.

Hemos advertido que la realidad juridica se configura a través de tres ambitos:
hecho®’, valor**® y norma®?, 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
subsidiariédad que se establecen entre ellos, y condicionan de modo decisivo el tipo
de decision (construccion) que, verbigracia, un juez tome a partir de los elementos
disponibles; que un sujeto del Derecho en su particular estatus®* decida obedecer y

respetar el Derecho®".

*85 |bidem, p. 121 (320).

37 Entre los que reducen el Derecho a los hechos: Alf Ross, Niklas Luhman, Albert, Sacks.

8 Los que reducen la propia génesis y aplicacion del Derecho a una cuestién de valores: John
Rawls, Karl Otto Apel, Ronald Dworkin.

32 | os que reducen al Derecho a normas: Hans Kelsen.

*% Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, “El sujeto del Derecho”, El derecho y la justicia, op. cit., nota
27, p. 301.

3% “Hart sobre este particular, con referencia a su doctrina de la regla de reconocimiento, explica
que: las reglas de reconocimiento especifican algin rasgo o rasgos cuya posesion por una sugerida
regla es tenida como una indicacion afirmativa concluyente de que es una regla de grupo (...) es una
regla para la identificaciéon concluyente de reglas primarias de obligacion (...) existe Unicamente como
una practica compleja, aunque normalmente concordante, de los tribunales, funcionarios y particulares
en la identificacién de derechos con referencia a ciertos criterios. Su existencia es una cuestién de
hecho". Véase Hart, The Concept of Law, citado por Raz, Joseph, El concepto de sistemna juridico, op.
cit., nota 38, pp. 236-237.
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CAPITULO SEPTIMO
LA FUNCION SUBSTANCIAL DE LA LEGISLACION

Sumario: 7.1. La operatividad. 7.2. Actitudes proclives en torno de la funcién y
fundamentacion substancial. 7.3. Hacia la crisis del principio de legalidad. 7.4. El
conocimiento de su juridicidad y juridizacion.

7.1. La operatividad

Con frecuencia, el uso linguistico del Derecho emplea terminologia diversa en
el contexto de una concepcién normativa®?, que alude a significados diferentes, que
son empleados refiriéndose correlativamente a un contenido comin o general del
Derecho. Esta polisemia es fuente de confusion, de modo que, en lo sucesivo es
necesario un empleo estricto de las expresiones. En el plano conceptual, nos
referiremos a los requisitos fundamentales de toda norma juridica: Justicia y
justificacion, validez, y eficacia.

En torno a la precision de estos requisitos, la doctrina juridica, proporciona

diversos criterios para su analisis®™*, que conforme a ellos se establece una relacién

%2 “E| término <<ley>> es cominmente usado ya sea en referencia a fenémenos normativos (como

el derecho y la moral), ya sea en referencia a fendomenos no normativos <<por ejemplo, naturales,
sociales, economicos>> (...). 2. En general, cuando es usado en referencia a fendmenos, 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 Ila Llave, Susana Thalia, México, Ed., UNAM, 2000, p. 13,
corr;glementariamente, véase “Ley, en el lenguaje juridico”, Ibidem, pp. 15-16.

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 andlisis de la norma: validez,
eficacia, justificacion. Cfr. Bobbio, Norberto, Contribucion a la teoria del Derecho, op. cit., nota 103, pp.
300-301.
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de elementos®™, entre la expresion de la norma y el hecho; es decir, en la
operatividad del Derecho. Es oportuno recordar’™ que el Derecho es una realidad
trivalente, con esto, en el orden metodologico el punto de partida es la ciencia del
Derecho. La consideracion precedente, establece el cuatro direccional: Eficacia,
justicia y justificacion, y validez. Siguiendo nuestro proposito, sélo nos referiremos a
la eficacia y validez. Los elementos fundamentales en sus manifestaciones historicas
y actuales no estan exentos del reduccionismo unilateral®*®: El positivismo formalista,
el sociologismo antinormativo, y el iusnaturalismo radicalmente idealista. Lo que el
maestro Eduardo Garcia Maynez, denomina elementos de la estructura ontoldgica

del Derecho®’: Vigencia, validez intrinseca y eficacia.

7.1.1. El problema de la eficacia

La eficacia ha sido entendida como la "objetiva capacidad de las normas para

% eficacia

producir, de hecho, los efectos que las normas pretenden alcanza
general conlleva a la nocion de fuerza de ley, a la eficacia erga omnes. Esto ha sido
el reflejo de una verdad histérica: el problema de la eficacia siempre ha ocupado una
posicion marginal. Los juristas han afirmado que una ley es eficaz si, estando en
vigor segun 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 empirico-

sociolégico®®.

¥ A este respecto se proponen: “Eficacia, efectividad, validez, vigencia, aplicabilidad”. Cfr.
Capella, Juan Ramén, Elementos de anélisis juridico, Madrid (Espana), Ed., Trotta, 1999, pp. 85-96.

35 vease, supra, Capitulo Cuarto “Paradigmas en el Estado de Derecho”, epigrafe 4.2. “El término,
el concepto y los limites de una definicion del Derecho”, concretamente, la teoria tridimensional del
Derecho de Miguel Reale.

%6 ofr. Diaz, Elias, Sociologia y Filosofia del Derecho, op. cit., nota 81, p. 60.

*7 \/éase Garcia Maynez, Eduardo, Ensayos Filosdfico-Juridicos, op. cit., nota 74, pp. 401-410.

%58 Cfr. Ferrari, Vincenzo, Accion Juridica y Sistema Normativo. Introduccion a la Sociologia del
Derecho, op. cit., nota 84, p. 282.

39 4 5 validez normativa significa la determinabilidad o vinculariedad 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
factica de una norma, por la cual puede entenderse su eficacia o la posibilidad de lograr imponerse”.
Véase Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 184.

158



Asi, la validez, es estudiada por el Derecho y la eficacia es delegada a la
Sociologiam, Desde la perspectiva de la teoria del Derecho, Norberto Bobbio,
considera el estudio de la funcion, frente al estudio de la estructura, como terreno
tipico del encuentro entre teoria y sociologia, y el estudio de la funcién del Derecho,
en la practica, se traduce en el estudio de su eficacia®®’.

La eficacia de las normas juridicas presenta algunas notas distintivas:

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, ademas, de la opinion que ellas posean
sobre ellas®®?;

3. La eficacia normativa®® puede lograrse mediante el mecanismo de la
implementacion de normas, es decir, en la promocion de las conductas
conformes, en la respuesta a las desviaciones, en dotar a los drganos
judiciales y administrativos de las estructuras e infraestructuras precisas;

4, El juicio sobre la eficacia o ineficacia de una norma o conjunto de normas
juridicas es el resultado de variables o indices seleccionadas por las
intenciones de quienes operan sobre el material normativo, la cultura de sus
destinatarios y las multiples percepciones y motivaciones de su conducta;

o, La eficacia de las normas se manifiesta de dos maneras: a través de actos de
obediencia, y mediante actos de aplicacion. Implica la tarea de realizar y
mantener el orden juridico, por parte de los particulares, y de quienes fungen

como érganos del poder publico®®.

*% En este sentido, véase, verbigracia, Atienza, Manuel, Introduccién al Derecho, op. cit., nota 286,
pp. 296-303.

Véase Ferrari, Vincenzo, Accion Juridica y Sistema Normativo. Introduccién a la Sociologia del
Derecho, op. cit., nota 84, p. 283.

*2 "Una norma desconocida no puede, por definicion, ser cumplida voluntariamente: en esos casos
el cumplimiento puede derivar de ofros factores, como por ejemplo una actitud espontanea de
adhesion a los valores que la norma refleja, o también al espiritu de emulacion. Una norma conocida,
pero no compartida, puede inducir a la transgresion, pero también puede ser cumplida por inercia, o
por temor a la sancién, o por respeto hacia el sistema normativo en su conjunto”. Ibidem, p. 285.

“Se refiere al grado de aceptacion y de cumplimiento real en una sociedad”. Véase Diaz, Elias,
Sociologia y Filosofia del Derecho, op. cit., nota 81, p. 58.
%4 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Ensayos Filoséfico-Juridicos, op. cit., nota 74, p. 339.
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Ahora bien, el problema de la eficacia nos lleva al ambito de la aplicacion de
las normas juridicas; 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
formacion, desarrollo, cambios, investigaciones que de ordinario estan relacionadas
con el analisis de caracter historico y sociologico.

Mediante la sociologia del Derecho es posible caracterizar y distinguir el analisis
de la eficacia del Derecho, respecto de los demas discursos®®® que conciernen al
Derecho, en particular, el discurso dogmatico y el ético axiolégico.

La determinacion del concepto de eficacia es una de las cuestiones mas
importantes que se deben elucidar al tratar el tema relativo a la funcion sustancial de la
legislacion. En efecto, algunas de las notas distintivas que hemos sefialado, a nuestro
parecer, pueden constituir sus principales caracteristicas, ya que, por medio de la
eficacia normativa, distinguimos tal concepto de los otros elementos fundamentales de
la norma juridica.

Con todo proposito hemos revisado los argumentos de la doctrina lo mas
ampliamente posible, pues dada la diversidad de criterios, cualquiera de ellos, en su
aspecto concreto y especifico, puede encajar dentro de ella, tratandose de una
perspectiva formal; empero, el problema surge en la connotacion material o
substancial.

Desde luego, la determinacion y aplicaciéon del concepto de eficacia implica el
pleno conocimiento de la nocién de ley desde la perspectiva de la tesis dualista que la
distingue en ley formal y ley material. Con este cometido y con independencia de otros
razonamientos que puedan formularse entorno a la cuestion planteada, el analisis
juridico de la ley desde la perspectiva de la teoria clasica de la norma, como es el de la
eficacia, dispone de varios criterios para establecer con claridad el caracter juridico de
la eficacia; esto es, el andlisis de la naturaleza intrinseca del concepto, segln el cual
“las normas surgidas de acuerdo con las reglas de produccion del Derecho; es decir,
validas, estan dotadas de eficacia; de manera que aunque la eficacia se relaciona con

cuestiones de hecho, es una cuestion de Derecho, una cualidad de la norma que

%5 Cfr. Ferrari, Vincenzo, Accién Juridica y Sistema Normativo. Introduccién a la Sociologia 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™®®. Asi,
tomando en consideracion el criterio anterior, suelen presentarse diferentes caracteres
desde diversas perspectivas:

a) En lo que se refiere a su proyeccion fuera del ambito estrictamente
normativo:

- La creacion de un deber general de obediencia y, por tanto, mas alla de
los sujetos a los que va dirigida. Hay que situar aqui la problematica
antes expuesta sobre la eficacia respecto de los ciudadanos y sobre los
organos del Estado.

-  Capacidad de poner en marcha el aparato administrativo para su
ejecucion y el judicial para su aplicacion.

- La prevision de una reaccion juridica en caso de incumplimiento.

b) En lo que se refiere a su proyeccion en el ambito normativo, la capacidad de
innovacion respecto de unas normas y de resistir a la innovacién de otras.

c) La fijacion de los limites 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 determinacion del cese de la eficacia, bien definitiva, que a veces
coincide con la de la norma —derogacién- y a veces no (como es el caso de
la caducidad), bien temporal (suspension). .

I*7, construida sobre

Lo anterior tiene su base en la teoria de la eficacia globa
el predominio de la ley en el ordenamiento juridico.

Independientemente del aspecto légico-juridico de los elementos
fundamentales de la normatividad, no quisiéramos terminar este apartado sin antes
referir que la teoria de las normas y la teoria del poder, con sus respectivos
caracteres, conducen a determinar dado el circulo hermenéutico, las modalidades
temporales o cronologicas que puede revestir la norma juridica en todo su desarrollo,
desde el acto de creacion, interpretacion y aplicacion, y consecuentemente, en el

respeto y obediencia a la ley.

;‘: Cfr. Cabo Martin, Carlos de, Sobre el concepto de ley, op. cit., nota 28, p. 98.
Loc. cit.
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7.1.2. El problema de la validez

Respecto de la validez existen mdltiples definiciones, el término validez de las
normas puede aplicarse a realidades muy distintas, segin la perspectiva tedrica que
se adopte, de modo que es necesario explicarlas; empero, una acepciébn mas
proxima 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 algtn efecto; es el problema de saber bajo qué condiciones una norma pertenece
al orden juridico. Mediante el concepto de validez es posible diferenciar los
elementos: norma y sistema juridico.

En la teoria juridica 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 jerarquico de ese
ordenamiento. En la teoria socioldgica, la validez de las normas juridicas radica en y
se identifica con su real efectividad social, con su habitual observancia por parte de los
sujetos juridicos. En la teoria filosofica, la validez de las normas juridicas coincide con
su conformidad con las exigencias materiales que dimanan de los principios o valores
ético-juridicos fundamentales. Una norma tendra validez cuando plasme aquélla
ordenacion de la vida social que, en concreto o dentro de las circunstancias histéricas
o culturales correspondientes, realice los principios o valores objetivos que ha de
realizar en cada caso el Derecho, tales como: Justicia, bien comuan, orden, seguridad,
libertad, igualdad, dignidad de la persona, derechos fundamentales.

%8 por tener la fuerza o

La validez es la cualidad que se predica del Derecho
valor requeridos por la subsistencia, aplicabilidad y efectividad de las
disposiciones®®®.

Son tres los criterios de valoracion frente a cualquier norma juridica, podemos

plantearnos un triple orden de problemas: 1) si es justa o injusta; 2) si es valida o

952 “sj el Derecho abriga una pretension de validez normativa, no puede ser preterida la cuestion
tanto a cerca de la fundamentacién como a cerca de los limites de esta pretension de validez”. Véase
Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 179.

fedle o™ comprende que una ley no ejecutada es una declaracion vacia y que la fuerza ordenadora
del legislador se derrumba si sus mandatos no son atendidos”. Véase Mufioz Machado, Santiago,
Cinco estudios sobre el pcder y la técnica de legisiar, op. cit., nota 192, p. 204.
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invalida; 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 juridica.

Plantear el problema de la justicia 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 comiunmente como el problema deontoldgico del
Derecho.

El problema de la validez es el problema de la existencia de la norma en
cuanto a tal®”®, independientemente del juicio de valor sobre su contenido 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 juridica. Validez juridica de una norma equivale a existencia
de esa norma como norma juridica. Por lo que se refiere a este aspecto:

Algunos juristas de nuestra época, como Kelsen y, mas recientemente,
Heinrik von Wright, han sostenido que, cuando se afirma que dichas normas
son validas, ello simplemente significa que “existen” o, en otras palabras, que
pertenecen al sistema normativo de tal o cual pais. En cumplimiento de los

requisitos condicionantes de la fuerza obligatoria de esos preceptos permitiria,
por ende, establecer tal pertinencia®".

Para decidir si una norma es valida es necesario realizar tres ope-aciones:

1. Determinar si la autoridad que la promulgo tenia el poder legitimo para expedir
normas juridicas, es decir, normas vinculantes en ese determinado
ordenamiento juridico;

2 Comprobar si no ha sido derogada, una norma puede haber sido valida, en el
sentido de haber sido promulgada por un poder autorizado para hacerlo, pero
esto no quiere decir que lo sea todavia;

3. Comprobar que no sea incompatible con otras normas del sistema (lo que
tambien se llama derogacion implicita), particularmente con una norma
jerarquicamente superior (una norma constitucional es superior a una ley

ordinaria en una constitucion rigida) o con una norma posterior, toda vez que

*™® Cfr. Diaz, Elias, Sociologia y Filosofia del Derecho, op. cit., nota 81, p. 58,

1 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Ensayos Filoséfico-Juridicos, op. cit., nota 74, p. 337.
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en todo ordenamiento juridico rige el principio de que dos normas
incompatibles no pueden ser vélidas 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

ll3?2

justicia ni de la validez, son dos ordenes distintos de problemas™’“, sefala Norberto

Bobbio. Ademas, para explicar estas diversas relaciones de independencia, formula
las siguientes seis proposiciones®*:

1) Una norma puede ser valida sin ser eficaz: normas no aplicadas o no
cumplidas, normas caidas en desuso.

2) Una norma puede ser valida sin ser justa: sigue siendo vélida aunque sea
considerada injusta por un mayor nimero de ciudadanos.

3) Una norma puede ser eficaz sin ser valida: es el caso tipico 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 decision mas eficaz y operativo, incluso en la practica
circunstancialmente el mas justo, puede decirse que el criterio expresado
por la opinion de la mayoria no constituye, sin embargo, la dltima 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 positivo 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 mas se
advierte la ausencia de la justicia y, en consecuencia mas valor damos a
esta.

El problema de la validez®™*

constituye el ndcleo de las investigaciones
dirigidas a precisar en qué consiste el Derecho como regla obligatoria y coactiva,
cudles son las caracteristicas peculiares del ordenamiento juridico 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 realizacion de la justicia. Asi, la validez

372 Cfr. Bobbio, Norberto, Teoria della norma giuridica, citado por Elias Diaz, Sociologia y Filosofia

del Derecho, op. cit., nota 81, pp. 58-59.

*3 |bidem, p. 59.

94 \1gase Nino, Carlos Santiago, La validez del derecho, Buenos Aires (Argentina), Ed., Astrea,
1985. Cfr. Falcon y Tella, Ma. José, Concepto y fundamento de la validez del derecho, Madrid
(Espana), Ed., Civitas-Universidad Complutense de Madrid, 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 ser medida

n375

La circularidad entre los requisitos del poder y los de la norma juridica, son

determinados por Norberto Bobbio, en los siguientes términos:

Al hablar de los caracteres de la norma juridica —justicia, validez y eficacia-
he tenido ocasion 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 nocién de Derecho (...). Los requisitos del
poder —legitimidad, legalidad, operatividad- existe un paralelismo.

Asi como la justicia es la legitimacion de la norma, asi por el contrario, la
validez es su legalidad; y asi como la legitimacion 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 (...) lo que la efectividad es para el
poder, la eficacia lo es para la norma. Poder efectivo es el poder que consigue
obtener el resultado propuesto, norma eficaz es la norma observada o
cumplida®’®.

Pero, en la historia de la teoria del Derecho, existen las tres teorias

reduccionistas opuestas:

a)

b)

c)

La teoria segun la cual una norma, para ser valida, debe ser justa, es valida
por el sélo hecho de ser justa: Teoria del Derecho natural en su expresion mas
radical;

La teoria opuesta seglin la cual la norma puede ser vélida sin ser justa; mas
aln, es justa por el solo hecho de ser valida: Teoria del positivismo juridico en
su expresion mas radical;

La teoria que afirma que no es necesario que una norma sea valida, basta con
que sea eficaz: Teoria realista.

Consideramos que estas tres concepciones estan viciadas por el error del

reduccionismo que lleva a eliminar o, por lo menos, a confundir uno de los tres

elementos constitutivos de la experiencia juridica, y consecuentemente la mutilan. La

primera y la tercera no logran ver la importancia del problema de la validez; la

segunda cree poder liberarse del problema de la justicia.

ars
376

Cfr. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, op. cit., nota 113, p. 184.
Bobbio, Norberto, Contribucion a la teoria del Derecho, op. cit., nota 103, pp. 300-306.
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Kaarlo Tuori, alude a “las teorias juridicas de la validez", para examinar
criticamente el problema de la validez. Al efecto, comprenden cuatro clases®":

1. Teorias normativas:
1 a. Teorias iuspositivistas.
1 b. Teorias normativas criticas (teorias normativas de la legitimidad)

2. Teorias realistas:

2 a. Teorias de la eficacia.
2 b. Teorias empiricas de la legitimidad.

Las cuestiones que hemos planteado en realidad carecen de importancia
pragmatica para la hipotesis fundamental, ya que para satisfacer las exigencias
propuestas, bastaria incluir, en este apartado, la distinciéon entre diferentes conceptos
que se ocultan en el ambiguo término de “validez”, en el ambito del sistema juridico.
Empero, en dicha cuestion se versa un problema técnico de la teoria de sistemas y la
teoria de las normas.

Para elucidar la cuestion planteada es imprescindible recordar y fijar el
concepto de “sistema juridico” y los criterios® de existencia e identidad. Suele
afirmarse que un sistema juridico puede ser entendido como “un conjunto de normas
validas en un cierto momento conforme a algunos criterios de pertenencia™’®. Es
decir, la validez se presenta en un triple aspecto: uno normativo (fuerza vinculante), y
dos descriptos (pertenencia y aplicabilidad). Estas caracteristicas se correlacionan
con los criterios de existencia e identidad. Asi, una norma es valida en el sentido de
que pertenece a un sistema juridico; esto es, si existe “una practica firmemente
establecida de obedecer esa norma o cuando la norma en cuestion ha sido usada
por los tribunales para justificar sus decisiones. De esta manera los diferentes
criterios de pertenencia determinan diversas fuentes del Derecho: legislacion,

costumbre, precedente™®. Asimismo, se dice que es valida porque es obligatoria o

7 véase Tuori, Kaarlo, “Validez, legitimidad y revolucion”, La normatividad del Derecho, comps.,

Aulis Aarnio, Emesto Garzon Valdés, Jyrki Uusitalo, Barcelona (Esparia), Ed., Gedisa, 1997, p. 163.

78 \1¢ase, supra, Capitulo Sexto “El éthos lege”, seccion 6.2. “El Derecho como sistema abstracto,
el enfoque de la jurisprudencia analitica”.

% Cfr. Bulygin, Eugenio, “Tiempo y validez”, Alchourron Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Analisis
Légico y Derecho, op. cit., nota 257, p. 197. Asimismo, se establece que el "orden juridico se refiere a
una secuencia de sistemas juridico”. Loc. cit.

*0 Ibidem, p. 196.
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31 Las razones invocadas conducen a determinar que el

tiene fuerza vinculante
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 juridico (creacion del Derecho), como en el caso de la legislacion,
en que se presenta el tiempo externo, en los actos de derogacion y promulgacion.

Por ofro lado, cuando la norma existe y en secuencia de sus momentos
temporales, es aplicada, en que se presenta el tiempo interno; segin los criterios de
aplicabilidad del juez, verbigracia: retroactividad, irretroactividad. Los cuales pueden
estar determinados en la Constitucion, en una ley, por la practica judicial y hasta por
la doctrina juridica.

Asi, Eugenio Bulygin, afirma que los criterios de aplicabilidad cumplen tres
funciones®?:

1) al fijar los momentos relevantes determinan qué normas deben
compararse; son las pertenecientes a los sistemas que corresponden a
esos momentos;

2) establecen relaciones de jerarquia entre normas pertenecientes a sistemas
distintos (del mismo orden juridico), como todas las -relaciones
ordenadoras, estas son transitivas y asimétricas;

3) imponen a los jueces el deber de aplicar aquella norma que resulte
superior a las demas, de acuerdo a esas relaciones jerarquicas.

En torno de la temporalidad normativa se presenta el problema de existencia y
aplicabilidad. Esto es, resulta evidente que el concepto de derogacion de una norma
es paraddjico para la teoria de sistemas, sobre todo ante la aplicabilidad; porque, al
relativizar el concepto de sistema a un momento temporal dado (sistema
momentaneo segun Joseph Raz), la norma juridica deja de pertenecer al sistema
cuando es derogada (tiempo externo); empero, en la funcion de aplicabilidad (tiempo
interno), en ciertos casos, es valida; no ha sido eliminada del sistema, aunque su
aplicacion es restringida en el momento de la decision, y para casos futuros
pertenecen a dos sistemas distintos. Es decir, “las normas derogadas coexisten con

las nuevas normas dentro del mismo sistema y como son normalmente

31 “Esto a su vez puede tener dos significados: puede significar una prescripcion de obedecer y
aplicar la norma, o una proposicion descriptiva que informa a cerca de la norma, o saber, que es
obﬁgezatoria de acuerdo a laguna otra norma”. Loc. cit.

Ibidem, p. 203.
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incompatibles, los posibles conflictos son evitados mediante la asignacion de
diferentes areas de aplicabilidad: las antiguas normas son aplicables a cierto tipo de
casos, mientras que las nuevas normas son aplicables a otros casos™®. Asi, el
problema de pertenencia o existencia de las normas en un sistema exige un
tratamiento separado de su aplicabilidad, y de la validez normativa.

En opinion de Eugenio Bulygin “el concepto de sistema juridico como conjunto
de normas es muy estrecho; un sistema de normas contienen normas de diferente
nivel y ademas relaciones jerarquicas entre normas del mismo sistema™®*, Aunque el
anterior criterio, es una posicion légica de las expresiones orden juridico 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 validas
relativamente a un sistema juridico. 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 identificacion®®®. Por consiguiente, aun los criterios mas adecuados
como la publicacion 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 juridica
no escapa al uso lingiistico, esto es, validez equivale a pertenencia a un sistema, es
una cierta propiedad de las normas. En sentido estricto se trata de una relacion entre
una norma y un sistema juridico determinado perteneciente a éste, si se considera
que para una cierta categoria de acciones son aplicables las normas, que sin duda

pertenecen a otro sistema (aplicacion del derecho extranjero, aplicacion de normas

*3 |bidem, p. 211.

¥4 |bidem, p. 204. “1. Normas de primer nivel: imponen deberes y prohibiciones a los sujetos
juridicos y les otorgan permisos y autorizaciones (Reglas primarias: Hart). 2. Normas de nivel superior:
confieren poderes, plblicos 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”. Loc. cit.

%5 cfr. Caracciolo, Ricardo A., Sistema Jjuridico. Problemas actuales, op. cit., nota 219, p. 15.
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derogadas). Se trata de un uso distinto del equivoco término validez conforme al cual
significa aplicabilidad®®®.

Siguiendo el enfoque holistico de las normas, que todas las que son aplicables
pertenecen o pertenecieron a algun sistema. Si se acepta este enfoque, el
presupuesto del Derecho como sistema cumple una importante funcion: suministrar
criterios de pertenencia, esto es, validez, de las normas que componen un conjunto
juridico. Por consiguiente, también de las normas que son admisibles para la
resolucion de problemas normativos®’. Asi, el concepto de sistema juridico
contribuye a proporcionar un meétodo de decisién, cuya importancia tedrica y
pragmatica, se aplica a cualquier norma o al conjunto de normas, que componen al
sistema, y ademas, permite un mecanismo apto para seleccionar las normas
relevantes a un problema o clase de problemas normativos3%,

Si se adopta el criterio segun el cual el Derecho puede ser reconstruido con un
sistema lingtistico, es decir, como un conjunto de expresiones significativas. Lo que
conduce a la cuestion relativa al estatus ontologico de las normas, y las condiciones
de su existencia, pero, habra de aceptarse que, en este caso, las normas son esas
expresiones o sus significados. Empero, la concepcion lingliistica de las normas
tiene oposicion (Opalek-Wolenski), porque, las normas pueden ser asimiladas a
mandatos, decisiones, y tipos recurrentes de comportamiento.

Cualquier tesis sobre el sistema juridico, presenta dos respuestas:

s El sistema permanece idéntico; no obstante, eliminaciones, agregados o
sustituciones, hay sucesién temporal;

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 temporal prolongada; en el segundo, de un
conjunto normativo “momentaneo”, porque su existencia depende de las normas que

lo componen.

8 |bidem, p. 16.
37 | oc. cit.
*8 Ibidem, p. 17.
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Con las anteriores consideraciones se llega a la diferencia conceptual entre
orden juridico y sistema normativo. El orden juridico puede ser entendido “como un
conjunto de normas que se suceden temporalmente"339, lo que conlleva a suministrar
criterios de pertenencia de los sistemas de normas que lo componen. Esto indica la
identidad del orden juridico a una localizacion espacial; es decir, es una
caracteristica del Derecho vigente (Derecho existente), siendo una caracteristica
externa a la nocion de sistema.

La doctrina viene analizando esta cuestion y propone que “por teoria de la
validez habra de entenderse una teoria que proporciona criterios para saber cuando
una norma es valida™®. La estructura formal del nticleo de las diferentes teorias de
la validez puede ser presentada atendiendo a diferentes tipos de criterios de la
siguientes manera:

1. Teoria sociolégica 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 aplicacion de una
sancion (Geiger) en caso de desobediencia®". '

2 Teoria juridica formal de la validez: En la medida en que se menciona la
imposicién por parte de una autoridad autorizada por una norma de grado
superior (Hans Kelsen).

3. Teoria 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 distincion mediante la examinacion de las tesis siguientes, cuyas

partes esenciales nos permitimos considerar.

**? Ibidem, p. 19.

*0 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., nota 31, pp. 57-59. Del
mismo autor, El concepto y validez del Derecho, Barcelona (Esparia), Ed., Gedisa, 1994.

%1 “_os componentes de la validez juridica, es decir, coercion y libertad, dejan a discrecion de los
destinatarios la perspectiva que hayan de adoptar como actores (...). Ahora bien, |a validez juridica de
una norma —y en esto consiste su gracia- significa que vienen garantizada ambas cosas a la vez: tanto
la legalidad del comportamiento en el sentido de una observancia estadisticamente media de la
norma, observancia que en caso necesario no se consigue mediante sanciones, como también la
legitimidad de la regla misma, que hace posible en todo momento una observancia de la norma por
respeto a la ley”. Véase Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado
democratico de derecho en términos dz teoria del discurso, op. cit., nota 51, pp. 91 y 93.
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7.2. Actitudes proclives en torno de la funcion y fundamentacién substancial
7.2.1. La doctrina del derecho natural

Para describir las caracteristicas generales del derecho natural, Antonio Enrique
Pérez Lufio propone la perspectiva lexical y empirio-descriptivo, recurre a la teoria
aristotélica de la causa, en el esquema®®” siguiente:

a) Por su causa material, la expresion de derecho natural puede aludir a la
idea de naturaleza del ser supremo y de la que el hombre participa; a la
naturaleza racional del hombre independiente de la divinidad; o la
naturaleza del mundo fisico en al que todo ser humano se halla insito y
participa.

b) Por su causa formal, el derecho natural puede hacer referencia a un orden
absoluto e inmutable de principios validos universalmente, en todo tiempo
y lugar; o a un conjunto de reglas que se acomodan a las concretas
exigencias del lugar y de tiempo.

c) Por su causa eficiente, dichos principios se consideraran derivados de la
razon o de la voluntad divina o humana.

d) Por su causa final, el derecho natural puede referirse al cumplimiento del
plan divino de las relaciones interhumanas o a posibilitar dichas relaciones
de acuerdo con una concepcion inmanente de la justicia.

Efectivamente por iusnaturalismo suele entenderse una multiplicidad de
corrientes doctrinales®*® muy diversas, pero todas ellas con mismo denominador: la
creencia en un orden objetivo superior o supra positivo de caracter universal,
permanente e inviolable en el que se contienen los principios Uitimos del obrar
humano que pueden ser conocidos por los seres humanos bien directamente —como
una recta razon escrita en sus corazones- o a través de un discurso racional®®*. A lo
largo de la historia se han expresado tres concepciones fundamentales®®:

1. la naturaleza como creacion divina y el derecho natural como expresion
revelada de la voluntad del Creador;

2. la naturaleza como cosmos o leyes que rigen el mundo fisico a las que se
hallan sujetos los seres humanos a través de sus institutos y necesidades;

%2 Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique, Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia
Juridica, op. cit., nota 154, p. 70.
%3 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Positivismo Juridico, Realismo Sociolégico y lunsnatualismo,

Meéxico, Ed., UNAM, 1997, pp. 125-176.
M Véase Pérez Lufio, Antonio Enrique, Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia

juridica, op. cit., nota 154, p. 71.
35 |bidem, pp. 71-72.
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3. la naturaleza como razén o cualidad especifica del ser humano que le

permite establecer autbnomamente sus normas basicas de convivencia.

Elias Diaz, propone la distincion de dos niveles en la comprensién de la teoria
iusnatualista, seglin se aluda al Derecho natural como ontologia o como deontologia;
dos grandes versiones: 1) El iusnaturalismo ontologico dogmatico o radical: que
postula una orden de valores producto de un objetivismo metafisico, del que
pretende derivar valores y principios materiales universaimente validos; 2) El
iusnaturalismo deontoldgico critico o moderado: que sin negar la juridicidad del
Derecho positivo injusto, establece los criterios para comprobar su disvalor y, por
tanto, para fundamentar su critica y su substitucion por un orden juridico justo®®.

La segunda posicion, ofrece un concepto de juridicidad general y comprensivo
no solo del Derecho realmente existente, sino de las pautas axiologicas que deben
informarlo, pudiendo ademas, conjugarse con la teoria de la experiencia juridica, en
cuanto tentativa de captar el Derecho en su completo desenvolvimiento; desde su
génesis en las conductas sociales, a su formalizacion normativa y su legitimacion
axiolégica. En suma, el iusnaturalismo, presenta diversas direcciones

contemporaneas>*’.

7.2.2. El positivismo juridico como concepcion formal del Derecho

La simple expresion designa el derecho puesto o impuesto por quién ejerce el
poder en una determinada sociedad y, por ello, valido en su ambito “alude a un
conjunto de normas imperativas vigentes en un grupo social determinado, subraya

una concepcion objetiva del derecho que se identifica con el ordenamiento juridico

¥ En la doctrina del derecho natural la reduccién de la validez a la justicia esta mas 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 caracteristica fundamental es ser un Estado donde rigen solo 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 calculo utilitario, para Kant de un deber moral), para fundar el Estado. Esto se debe
interpretar como que el derecho natural no cumple con la funcion del derecho positivo y, por tanto, al
derecho positivo, no puede considerarse del mismo modo que al derecho natural. Kant, perfectamente
consciente de esta distincion, llamé al derecho natural provisional para distinguirlo del derecho positivo
que llamo perentorio, haciendo asi entender que sélo el derecho positivo era Derecho en el mas pleno
sentido de la palabra.

%7 \téase Pérez Lufio, Antonio Enrique, Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia
juridica, op. cit., nota 154, pp. 74-79.
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positivo vigente en una sociedad concreta™®, Es la teoria opuesta al iusnaturalismo;

esto es, reduce la justicia a la validez.

El objeto del Derecho es exclusivamente la norma positiva, Carlos Santiago

Nino®%, propone cuatro posiciones de la concepcion positivista:

a)

b)

a)

b)

c)

d)

Escepticismo ético, que mantiene la tesis de que no existen principios
morales y de justicia universalmente validos y cognoscibles por medios
racionales y objetivos, por lo que los enunciados valorativos son subjetivos y
relativos, y se limitan a ser la expresion de estados emocionales de quienes
los formulan (Kelsen y Ross);

Positivismo ideolégico, que sostiene 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 escrupulos morales;

Formalismo juridico, que considera compuesto al Derecho exclusiva o
predominantemente por preceptos legislativos, o sea, por normas
promulgadas explicita y deliberadamente por é6rganos centralizados, y no,
por ejemplo, por normas consuetudinarias o jurisprudenciales; defendiendo
la nocion de un orden juridico completo, consistente y preciso, sin lagunas ni
contradicciones.

Positivismo metodolégico o conceptual: que caracteriza el concepto de
derecho tomando en consideracion solo 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 relacion a
ciertos hechos observables empiricamente.

Las notas distintivas que pueden formularse a este respecto son:

Consideracion del Derecho como un sistema de normas respaldadas por la

coaccion o fuerza material detentada por el poder politico;
Absoluta primacia de la ley estatal sobre todas las restantes fuentes juridicas

(costumbre, precedentes judiciales);

Concepcién del ordenamiento juridico como un sistema cerrado vy

autosuficiente, caracterizado por las notas de plenitud (ausencia de lagunas

normativas) y de coherencia (ausencia de antinomias).

Se preocupa por el ordenamiento juridico positivo vigente —formalmente

valido- construyendo en torno al mismo sus conceptos, instituciones o sistemas*®,

% |bidem, p. 80.
¥ Ibidem, pp. 81-82.

Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Positivismo Juridico, Realismo Sociolégico y lunsnatualismo, op.
cit., nota 393, pp. 9-74.
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7.2.3. El realismo juridico como concepcion sociologista del Derecho

De los diferentes aspectos que presenta el fenomeno juridico, los defensores
de la teoria sociologista centran su interés por lo que se refiere a la legalidad positiva
en la eficacia o efectividad social de sus normas; es decir, la interrelacion factica
entre sociedad y derecho positivo. Asimismo entre valores juridicos y sociedad,
analizando la presencia, aceptacion 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) Concepcidn marxista del Derecho (Karl Marx, Friedich Engels).
4) El realismo juridico:

a) En Estados Unidos de América.

b) En los paises escandinavos.

Segun indicamos se pone énfasis de manera especial en la eficacia mas que
la justicia o la validez. Con esto se combaten dos posiciones: 1) contra el
iusnaturalismo, que tiene una concepcion ideal del Derecho, y; 2) contra el
positivismo en sentido estricto, que tiene una concepcion formal del Derecho.

En antitesis con el primero, estas corrientes se pueden llamar realistas; en
antitesis 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 validas, sino como un complejo de normas
efectivamente aplicadas a una determinada sociedad.

La concepcion realista*® del Derecho que ha tenido éxito en estos tltimos
decenios en los Estados Unidos de América: El padre intelectual de las corrientes
realistas modernas es un gran jurista, por muchos afos juez de la Corte Suprema,
Oliver Wendell Holmes (1841-1935), quien fue el primero, en el ejercicio de sus

¥ véase Pérez Lufo, Antonio Enrique, Teoria del Derecho. Una concepcién de la experiencia
juridica, op. cit., nota 154, p. 87.

2 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Positivismo Juridico, Realismo Sociolégico y lunsnatualismo, op.
cit., nota 393, pp. 75-123.
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funciones de juez, en descalificar el tradicionalismo juridico de las cortes, y en
introducir una interpretacion evolutiva del derecho, mas sensible a los cambios de la
conciencia social. Se preocupa por el momento ejecutivo o aplicacion del Derecho
por el juez, y no del momento productivo o creador del Derecho a cargo del
legislador; es decir, es una concepcién judicial del Derecho. La vida del Derecho no
es la logica sino la experiencia jurisprudencial.

Los principales factores juridicos a considerar son los relacionados con la
aplicacion efectiva del Derecho ante los tribunales, considerando a este respecto que
las normas o reglas juridicas ejercen una influencia relativamente pequefia sobre las
decisiones de los jueces, y en cambio, tienen importancia otros factores como el
caracter y bagaje cultural de los jueces, sus debilidades y aborrecimientos, sus
perjuicios, sus opiniones e instintos heredados, su condicion u origen social, e
inclusiva su estado de salud. Esta tesis propone factores personales y cuantitativos
en la decision, rechaza el principio de la certeza del Derecho al sostener que el juez
es el unico creador del Derecho en una sociedad organizada, intentd, inclusive
desmontar el principio de la primacia de la norma y el de seguridad juridica. Se trata
de una incertidumbre que adquiere valor social, porque gracias a ella, se superaria la
obsesion por la certeza, firmeza e inefabilidad del Derecho.

Por otra parte, el realismo escandinavo o escuela de Upsala (Alex
Hagerstrom, Wilhelm Lundstedt, Karl Olivecrona y Alff Ross), pretende racionalizar al
maximo el analisis del Derecho, despojandolo de todo cuanto de mitico, o, de magico
pudiera tener. Asi, la Unica manera de considerar verdadera ciencia a la ciencia
juridica, es prescindiendo de valores emocionales (derecho subjetivo o deber
juridico). Una andlisis riguroso del Derecho exige estudiarlo como puro hecho social,
tal y como actta en la realidad cotidiana, excluyendo del mismo consideraciones
metafisicas; todas agquellas nociones y conceptos que no puedan verificarse
empiricamente, son construcciones arbitrarias. Su interés radicé primordialmente, en
el sistema, considerado en su conjunto, no tanto en la actuacion concreta de los
tribunales, de tal manera que el Derecho objetivo vendria a representar para los
jueces un conjunto de directrices cuya validez residia en la actuacion practica de

acuerdo con las mismas.
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Para circunscribir y limitar la discusion, es preciso tener en cuenta que la
critica de las corrientes sociolégicas se ha resuelto frecuentemente en una revision
de las fuentes del Derecho; esto es, en una critica del monopolio de la ley, en la
revaluacion de otras dos fuentes diferentes a la ley, del derecho consuetudinario y el
derecho judicial (el juez legislador).

A este proposito es necesario distinguir entre fuentes de conocimiento y
fuentes de calificacion 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
juridicas que se van formando en la sociedad. El derecho viviente no es audn
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 basico de la division de poderes se podria
sintetizar, en la primacia del poder legislativo, creador del Derecho, frente a los
poderes ejecutivo y judicial, aplicadores del mismo, esto derivd en el principio de
legalidad o del imperio de la ley. Siendo el contenido de tal principio la consideracién
de la ley como una norma suprema del ordenamiento juridico, identificado segin
ciertos criterios formales a la cual no cabe oponer ninguna forma sustantiva de
Derecho. En tanto norma superior, la ley no puede ser cuestionada en sus contenidos
ni excluida de aplicacion por la administracion publica ni por el juzgador. Fue asi como,
estos hechos procedentes del nivel superior de la ley, que paulatinamente pierde
importancia y jerarquia a consecuencia de su configuraciéon y complejidad, evidencian
el impacto de la normatividad constitucional que actda en un triple plano'm:

1) La consideracion de la Constitucion como norma juridica ha situado al
Estado, y consiguientemente a la ley, en un segundo nivel, tanto desde el
punto de vista formal al exigirse su produccion de acuerdo con las
regularidades constitucionalmente establecida, como material al tener que
ajustarse a los fines, principios y gasta contenidos concretos establecidos
por la Constitucion.

493 Cfr. Cabo Martin, Carlos de, Sobre el Concepto de Ley, op. cit., nota 28, pp. 79-83.
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2) La sustitucion del Principio de legalidad por el de constitucionalidad como
eje del ordenamiento juridico se ve potenciado por lo que puede llamarse la
tendencia hacia la hiperconstitucionalizacion del sistema; se ftrata de
extender progresivamente el ambito y aplicacion de la Constitucion
reduciendo simultdneamente 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 legitima 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 redaccion se atenga a la claridad, racionalidad, inteligibilidad, lo que,
por su parte, requiere precision y estructura adecuadas; frente a la norma confusa,
indeterminada o irrazonable, fruto de la causa (etiologia) que sea, crea zonas de
indeterminacion y penumbra, hasta de aparente vacio normativo, dando paso al
deterioro de la fundamentacion e indiscutibilidad de la ley respecto de su origen, en los
aspectos materiales (contenido y funcién de regulacion), y su eficacia (el Estado
interviene y permanece neutral o permite un ambito de actuacion al margen de la ley),
esto es, de sus principios legitimadores.

El caracter supremo de la legislacion, la identificacion del Derecho con la ley
derivé 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
abstraccion (sentido sustancial), se pretendia que el legislador concentrara todos los
poderes del Estado®™. Las notas de generalidad y abstraccion respondian a una idea
de las funciones del Estado tipica del liberalismo, de un Estado limitado a crear
condiciones minimas sobre las cuales pudiesen apoyarse las relaciones sociales,

economicas y culturales, se presumian capaces de autorregularse.

4% como afirma el maestro lgnacio Burgoa Orihulea: “(...) tal vez por estimarse, erroneamente, que
el supremo poder de un Estado era aquel que estaba encargado de su estructuracion juridica,
mediante la expedicién de leyes, es decir, el Poder Legislativo (...). No es verdad que el Poder
Legislativo sea el poder supremo del Estado, pues no hay nada que supere, juridicamente, a la
potestad popular cristalizada en la Constitucion, dentro de cuyo régimen todas las autoridades, todos
los poderes, a virtud de ser creados por ella, le estan supeditados. Todos, enteramente todos sus
actos, bien consistan en hechos de perfiles concretos o en reglas generales, abstractas e
impersonales (leyes) deben sumision a la Ley Suprema. Siendo inherente a la indole de toda
Constitucion su supremacia respecto de las leyes ordinarias, por un lado, y su imperactividad sobre
los actos no legislativos de las autoridades del Estado por otro, seria absurdo permitir la existencia de
un poder al cual se reputara como omnimodo capaz de vulnerar y hasta de subvertir el propio orden
constitucional, dentro del cual deben funcionar todos los érganos estatales”. Véase Burgoa Orihuela,
lgnacio, El juicio de Amparo, op. cit., nota 207, pp. 212-213.
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La funcion de la ley tenia el caracter pasivo de crear condiciones para la accion
de otros; pero limita, su propia intervencion. Desde luego, es obvio que atendiendo al
sentido de tal concepcion, 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 institucion social y la
clausura, la ley que ordena y somete. Pero no somete sélo por la fuerza fisica
que ella misma organiza y esconde detras de su texto, somete so6lo también por
la manipulacion del deseo, por el control de los impulsos. Somete porque se
hace cargo de canalizar el amor del Poder. La sumisidon ya no esta solo
explicada en las funciones normativas de los 6rganos juridicos, sino en las
pulsiones de los subditos. He aqui el deseo y el discurso del psicoanalisis en el
nucleo de un problema, de un problema esencial de los juristas®®®.

Fue asi, como en el decurso de la historia del Derecho universal, surge la teoria
juridica del positivismo legalista, propio del Estado de Derecho, centrandose en una
reduccion de todo aquello que pertenece al mundo del Derecho, a lo que la ley
dispone. En este sentido, la escuela positivista concebia la actividad juridica como
simple servicio a la ley, a una labor exegética. Se identificd al Derecho “por referencia
a una fuente de produccion juridica y no como sistema racionalmente disefiado a partir
de un método deductivo™®. Empero, como afirma Hans Kelsen, la cuestion de
regularidad de la legislacion; es decir, de la creacion del Derecho y la idea de garantia
de esta regularidad atraviesan ciertas dificultades teéricas, se cuestiona ;qué no existe
una peticion de principio cuando se pretenden reglamentarse la creacion del Derecho
conforme con un padrén 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 mas grande*®’.

Las transformaciones sociales de los siglos XVIII y XIX, generaron cambios en
los ordenamientos juridicos, los nuevos acontecimientos sociales ponen en crisis la
identificacién del Derecho con la ley, los caracteres de la misma, y la natural

coherencia de las normas que componian el Derecho (una sociedad estable y

0 Legendre, Pierre, Entelman, Ricardo, Kozick, Enrique, et. al., El Discurso juridico, perspectiva
psicoanalitica y otros abordajes epistemoldgicos, op. cit., nota 40, p. 19.

“% Cfr, Pietro Sanchis, Luis, Ideologia e interpretacion juridica, Madrid (Espana), Ed., Tecnos,
1987, p. 28.

o Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (Justicia Constitucional), trad. de
Rolando Tamayo y Salmoran, México, Ed., UNAM, 2001, p. 11.
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regulable). Desde finales del siglo XIX a la conclusion del siglo XX, se produce un

fenomeno de desformalizacion del Derecho, como resultado de la creciente

complejidad social. Asi, Jurgen Habermas, identifica euatro:

1)

2)

3)

4)

Derecho reflexivo: es decir, toda aquella normativa, de gran expansion en
los dltimos afos, que no procede del Estado sino que tiene sus origenes
en grupos u érganos sociales a los cuales les ha sido delegado el poder de
negociacion y autorregulacion de sus intereses (por ejemplo, la
contratacion salarial entre sindicatos y empresario).

Marginalizacion del Derecho: no es mas 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 inflacion de normas
juridicas que intentan regular un amplisimo espectro de la vida privada de
los hombres; por otra parte, por su excesivo nimero, las normas sufren un
cierto proceso de banalizacion y sus efectos o alcance se manifiesta siempre
mas limitado.

Imperativos funcionales o instrumentalizacion del Derecho: en las
sociedades actuales se subordina el punto de vista normativo a imperativos
de conservacion de las instituciones estatales o a los imperativos de la
regulacion 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.

Moralidad versus positividad del Derecho: la creciente instrumentalizacion
del Derecho agudiza la cuestion sobre las cudles son las condiciones
legitimantes de la legalidad. La gran expansion del Estado y del Derecho
parece amenazar los fundamentos de su legitimidad, paraddjicamente,
frente a la tendencia de deslegitimizacion surge paralelamente, como
respuesta, la tendencia al llamado derecho justo en nombre de una ley
moralizada®®®.

Los anteriores fendmenos identificados por Jiirgen Habermas, conllevan a la

crisis del principio de legalidad: En primer lugar, el proceso de desformalizacion del

Derecho quiebra los caracteres de la ley entendida tanto en sentido sustancial, como

en sentido formal. Respecto de la ley en sentido sustancial es necesario considerar

que los imperativos funcionales y el caracter instrumental del Derecho produjeron a

lo largo del Siglo XX, una multiplicacién de las leyes caracterizadas cada vez mas

por su reducida generalidad y su bajo grado de abstraccién. La generalidad deja

8 Habermas, Jirgen, Morale, Diritto, Politica, trad. italiana de L. Ceppa, Turin (ltalia), Ed., Einaudi,
1992, p. 18.
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“® Habermas, Jiirgen, Morale, Diritto, Politica, trad. italiana de L. Ceppa, Turin (Italia), Ed., Einaudi,

1992, p. 18.
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paso a la proliferacion de la legislacion sectorial, la abstraccion 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 razon instrumental, funcional, sistémica, operacional, que
desconoce un orden racional objetivo y para la cual no hay mas que racionalidades
subjetivas, convierte a la ley en un instrumento para la accion orientada a
compromisos entre coaliciones e intereses que exigen intervenciones juridicas cada
vez mas difusas; intervenciones que acaban por crear un gran numero de leyes,
contradictorias, cadticas, oscuras, destinadas a la idea de que todo es susceptible de
transaccion entre las partes.

Es posible sostener que la mayoria de las prescripciones legales que afectan
el estatus individual, o las condiciones de vida en sociedad, no han sido aprobadas
por el organo constitucionalmente facultado para aprobarlas, sino ha sido
establecidas por el gobierno, la administracion, las corporaciones, entre algunas
citadas.

La desformalizacion del Derecho conlleva, finalmente, que el valor de la
certeza juridica, pierda virtualidad, toda vez que la legislaciéon esta constituida 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, ademas de las leyes verdaderas,
otras falsas. Pero la falsedad de éstas no ejerce influencia alguna sobre su
objeto (...). La ley positiva es rigida; el derecho, progresivo. Por eso la verdad
misma de aquélla se convierte con el tiempo en falsedad. Su sustitucion 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 hibridas de la equidad y del arbitrio judicial (...). Finalmente, la ley
positiva es el arma sin voluntad, igualmente sumisa a la sabiduria del
legislador y a la pasién del déspota®®®.

% Kirchmann, Julius Hermann von, La Jurisprudencia no es ciencia, trad. de Antonio Truyol y
Serra, 3° ed., Madrid (Esparia), Ed. Centro de Estudios Constitucional, 1983, p. 24.
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7.4. El conocimiento de su juridicidad y juridizacion

La juridicidad y juridizacion en el orden semantico como en el discurso juridico,
requieren analisis previo, y conseguir su aplicacion al sistema normativo. El
significado gramatical*'® de juridicidad orienta a cualidad de lo juridico, tendencia o
criterio favorable al predominio de las soluciones de estricto Derecho en los asuntos
politicos y sociales; término que implica mayor explicacién orientada a los conceptos
del Derecho.

Juridizacion es un término de la Sociologia del Derecho y de la Sociologia
en general que indica el grado de influencia de los conceptos y modos de
razonamiento del Derecho positivo, la doctrina juridica y la jurisprudencia en la
semantica de la vida cotidiana. A menudo se cuantifica la utilizaciéon de este
término mediante encuestas que recopilan a través de la estadistica, la
intensidad con la que los profesionales especificos y personas privadas
consultan a un abogado, la frecuencia del uso de procedimiento legales, asi
como la tendencia a adaptarse al modo de pensar del derecho para fines
privados. Este uso sociologico del concepto es, sobre todo, institucional®'".
Tienen relevancia para la estructura organizativa de la vida publica y para la
contribucion del pensamiento juridico a casos de mantenimiento del orden social.
Empero, este uso sociologico requiere de un analisis mas profundo, tanto en lo que
concierne a las estructuras internas del discurso juridico como en lo que refiere a un
sistema juridico operativo en la sociedad. Una de las tareas mas importantes para la
filosofia juridica es conseguir un mayor desarrollo del concepto de juridizacion en este
sentido y sobre todo desde el punto de vista de sus dimensiones semanticas. Aspecto
que necesariamente requiere ser calificado. Se puede acceder a los niveles
semanticos desde dos perspectivas:

En primer lugar, la calificacion pertenece a las autoevidencias de toda actividad
juridica, se cuestiona sobre el oportuno analisis, sobre la proteccion cultural, sobre el

impacto en el funcionamiento y pensamiento del Derecho*'2.

1% Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espadola, op. cit, nota 22, "Voz:

juridicidad”, p. 1214.

1 Cfr. Galan Juarez, Mercedes, "Juridizacion y semantica legal", Revista de la Facultad de
Derecho, Universidad Complutense, (curso 1996-1997), Madrid (Espana), Ed., Universidad
Comglutense-Faoultad de Derecho, 1997, p. 31.

412w a calificacion permite registrar intervenciones del pensamiento y comprension juridicas del
mundo que, desde la perspectiva tedrica, consisten en procesos de transformacion semantica, al paso
que recibe su fundamentacion filosofica de mdltiples proceso miméticos en el derecho. Es importante
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En segundo lugar, las actividades calificativas*™ no limitan a la estructura
interna del sistema juridico, su doctrina y practica. Los juristas y sus instituciones
nunca dominan el desarrollo del significado juridico completamente.

La operatividad de las normas juridicas (eficacia) en el contexto de la
calificacion juridica, implica interpretacion y semantica juridica, diversas son las
posturas al respecto, abundante la informacion juridica pertinente, el caso es la
argumentacion referida al cuerpo de la doctrina juridica, y las instituciones generadas
en el discurso central. Se afirma que "existe una esfera de significado juridico mas alla
del conjunto de significados doctrinales. Esta observacion es tal vez mas fundamental
para un entendimiento del concepto de juridizacion que cualquier referencia a la
doctrina juridica™ .

En el trasfondo de todas las determinaciones juridicas hay una expresion
general de que existe una realidad que necesariamente se revelara por via de la ley. Al
respecto, existe el argumento siguiente:

De ahi se derivan dos requerimientos. En primer lugar, que la teoria juridica
no dispone de ninguna investigacion sobre la influencia determinativa del
<<Derecho como institucion>> o el <<caracter institucional del Derecho>> en la
semantizacion del concepto. En segundo lugar, que no estan disponibles
investigaciones ni sobre los grados de juridificacion del uso del concepto en el
lenguaje cotidiano, no sobre la cuestion de qué significa que puedan existir
connotaciones juridicas sin que tengan el caracter imperativo de los conceptos
doctrinales en el discurso juridico. Es casi seguro que la juridificacion de
significado crea obligaciones para los actores, y al ser asi crea limitaciones para
el funcionamiento del concepto dentro del sistema (doctrina). Las fronteras entre
un significado dentro del Derecho positivo y la doctrina juridica por un lado, y un
significado juridificado por otro, son dificiles de determinar*'®.

La juridizacion de la sociedad soélo es posible en la medida que la imagen
juridica del hombre es aceptada por los ciudadanos de un Estado, y no tnicamente por

los juristas. Ciertamente, es necesario que los seres humanos concuerden con la

imagen y concepcion del ser humano del Derecho para que éste pueda ser exitoso en

entender, en este punto, como las actividades calificativas desempefian un papel importante en el
desarrollo interno y el crecimiento del sistema de Derecho positivo". Ibidem, p. 33.

413 wpor tanto, la calificacidén no sélo expresa la intervencion directa del jurista, sino de igual manera
la interpretacion preparatoria de la realidad sobre cuya base la calificacion dogmatico-juridica misma
puede surgir”, Ibidem, p. 35-36.

“" Ibidem, p. 36.

“13 Ibidem, p. 38.
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su actividad calificadora®'®. 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 Galan Juarez*'” tenemos que:

a) El Derecho se dirige a seres humanos concebidos por el Derecho mismo como
individuos.

b) Los seres humanos en un sistema juridico se interpretan a si mismos como
individuos debido a las implicaciones sociales de ese sistema social*'®.

c) 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®'®.

e) En consecuencia, los seres humanos en un sistema juridico solo logran ver sus

relaciones sociales como relaciones de soledad y de propiedad.

“1% “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 tradicion. La racionalidad implica
justificabilidad: las razones dadas a favor de una pretension de racionalidad pueden ser cuestionadas
con contraargumentos. Asi, 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
revolucién®, La normatividad del Derecho, op. cit., nota 377, p. 182.

“7 Cfr. Galan Juarez, Mercedes, "Juridizacion y semantica legal", Revista de la Facultad de
Derecho, op. cit., nota 411, p. 39.

1% “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 particulares no pueden dejar de
plantearse el problema de la bondad o justicia intrinsecas 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 regulacion. Si esto es asi, el estudio del orden juridico concreto
de una sociedad no debera limitarse al examen y sistematizacion de los preceptos que el poder
publico considere obligatorios, ni —en actitud socioldgica- a la comprobacion de que son eficaces;
tendra también, para ser exhaustivo y descubrir el espiritu 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
tltimas pretenden aquéllos realizar”. Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Ensayos Filosofico-juridicos, op.
cit., nota 74, p. 407.

My as reglas de cambio, tipicas de un sistema juridico desarrollado, intimamente vinculadas con
la regla de reconocimiento, presuponen la posibilidad de un cuestionamiento continuo de las
estructuras normativas sociales, lo cual es una extension de la actitud critica hacia las normas que
guian la conducta de los miembros de la sociedad”. Tuori, Kaarlo, “Validez, legitimidad y revolucion”,
La normatividad del Derecho, op, cit., nota 377, p. 185.
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¢))

Si el Derecho habla sobre el ser humano en el sentido amplio de la palabra,
presupone estas interpretaciones.

Un elemento importante de esa interiorizacion es el presupuesto del Derecho
acerca de la historia de la sociedad y la vida en comunidad. Esa vision se basa
en la continuidad. Esa continuidad descansa en un presupuesto implicito y que

probablemente nunca ha sido puesto de relieve.
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TERCERA PARTE
PRAGMATICIDAD, VINCULACION Y RECONSTRUCCION
SUBSTANTIVA DEL DERECHO

"La deontologia de todo orden juridico, la cual consiste, segun dijimos, en
armonizar, en conjugar o hacer compatibles las diferentes tendencias del
derecho positivo" '

lgnacio Burgoa Orihuela

(Las Garantias Individuales, p. 53)
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CAPITULO OCTAVO
EL ITER LEGISLATIVO DE LA PRODUCCION NORMATIVA

Sumario: 8.1. ldeas generales. 8.2. Cuestiones especificas con relacion al iter
legislativo. 8.3. La politica normativa. 8.4. La vinculacion racional o razonable de la
legislacion.

8.1. Ideas generales

En capitulos 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 redacciéon y promulgacion de la
ley no pueden analizarse simplemente como institucionalizaciones de los discursos
practicos, debe prestarse mas atencion a las dimensiones teleologica y axiologica de
los procedimientos de creacion de normas juridicas

Ahora bien, el sistema de fuentes, la técnica normativa y los procedimientos
de creacion, resultan de la consideracion que se haga sobre la especial actividad que
un érgano estatal realiza, consistente en armonizar los procedimientos (discursivo,
instrumental y estratégico), en la produccion del Derecho, mediante el acto de
legislacion. En efecto se ha dicho que el sistema juridico como sistema de normas se
refiere a los resultados o productos de algun proceso de creacion, cuyo desarrollo
implica analisis estructural para comprender el contenido de los enunciados
normativos, y por consiguiente, la fundamentacion juridica. Hemos querido tocar el
anterior punto, inicamente para referirlo mas tarde al procedimiento legislativo, con
el fin de establecer si este participa o no del sistema normativo juridico, adecuado a
pautas de racionalidad, o segun la perspectiva técnica (funcionamiento); y juridica
(configuracion del ordenamiento), la base del sistema tiene que reformularse,
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mediante la técnica legislativa y la formulacion de propuestas para eliminar sus
defectos. Pero, sin olvidar que en este plano pragmatico, el concepto de Derecho
reducido en el orden positivo a la ley, adquiere un lugar central en la configuracion
del Estado, y por ende, el presupuesto fundamental de la certeza del Derecho,
admite la teoria de la experiencia juridica (tetradimensional), que metodolégicamente
armonizara deontolégicamente todo el orden juridico, mediante el requisito sustancial
de la vinculacién al Estado constitucional de Derecho.

Estas ideas constituyen la secuencia del proceso de adopcion de decisiones,
en la produccion del Derecho, en uno de sus momentos, la funcién legislativa.

8.2. Cuestiones especificas con relacion al iter legislativo

8.2.1. Posicion en el modelo de Estado y el legitimo ejercicio de una funcion
constitucional

Los aspectos normativos establecidos y dictados, no estan aislados de sus
modalidades constitucionales, legales y jurisprudenciales; es decir, en su fisonomia
integral. Con este proposito 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 proteccion, que el contexto historico, la tradicion nacional
y cultural, definen sus elementos; bajo un aspecto distinto se presentan otras
implicaciones.

Cada Estado historicamente concreto tiene sus peculiares organos
constitucionales de acuerdo con los principios, valores y criterios organizativos
que lo inspiran, cada estructura constitucional tiene unos érganos que le son
propios, necessari e indefettibili, cuya desaparicion afectaria a la
sustancialidad y, con ello, a la globalidad del sistema constitucional, ya que un
sistema esta integrado por unos componentes (que en la teoria del Estado
suelen designarse como o6rganos) y por un conjunto de relaciones
fundamentales entre ellos, de tal manera que un cambio significativo en uno
de los términos (6rganos y/o relaciones fundamentales) produce un cambio en
el sistema*?,

0 yéase Garcia-Pelayo, Manuel, “El Status del Tribunal Constitucional”, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, Madrid (Espafia), 1981, Vol. 1, Num. 1, enero-abril, p. 15.
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Ahora bien, la Constitucion es una secuencia logica de tales érganos como
troncales para la configuracion 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 esta exento de adaptacion a las
sucesivas coyunturas historicas. El desarrollo de la idea y concepto del Estado de
Derecho ha transcurrido por tres etapas*?', principalmente:

Primera etapa: Se considera como el Estado sustentado sobre los principios
de racionalidad, especificadas; en la secularizacion de las representaciones del
Estado, en la limitacién de sus objetivos a la garantia de libertad, de la propiedad y
de la seguridad; es decir, en la creacion de un area para el libre despliegue de la
personalidad, y de otro, en una organizacion del Estado racionalmente adecuada a la
consecucion de tales objetivos. Es una imagen, material y formal, corresponde a un
sistema axiolégico, y si bien la ley es uno de sus componentes centrales, se la
considera como expresion de la racionalidad y la libertad tanto por los principios y
criterios que la inspiran como por el método de su formacion. En este periodo, se
reacciond contra las representaciones politicas del absolutismo y del Estado-policia,
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 caracter axiologico y el
correspondiente contenido material para ganar en cambio en rigurosidad y tecnicidad
juridicas, tiende a alojarse mas en el campo del derecho administrativo que en el
derecho politico. La nocién 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 institucion divina o reino moral. Posteriormente, se articula y pasa a
designar un orden de relaciones entre la ley, la administracion y el individuo,
constituye una decisiva contribucion al perfeccionamiento juridico del derecho
administrativo. Es decir, la ley, identificada con la voluntad del legislador, a la que se
reserva toda intervencion en los derechos de libertad y propiedad, tiene la funcién de
establecer el marco y el limite de la accion administrativa del Estado, pero tal

sumision de la administracion a la ley tendra que garantizarse mediante el control

2 |bidem, pp. 16-18.
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jurisdiccional de la accion administrativa. La limitacion estatal por el Derecho no
alcanza al legislador.

Tercera etapa: El Estado de Derecho ya no es solo una construccion teérica
formulada por los juristas, sino que ha pasado a formar parte del derecho
constitucional positivo, en algunos paises de manera patente y expresa (Alemania y
Espana), 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,

I*2 y con la teoria de la

con la idea de la Constitucion como norma fundamenta
construccion escalonada del orden juridico.

No es nuestro proposito examinar todas y cada de las modalidades vy
denominaciones de la configuracion del Estado; empero, enunciaremos algunas,
para el efecto de ampliar la explicacion de alguna de ellas:

1) Estado de Derecho.

2) Estado legal.

3) Estado liberal de Derecho.

4) Estado democratico de Derecho.

5) Estado social de Derecho.

6) Estado constitucional de Derecho.

Previamente al analisis de alguna modalidad, es preciso aclarar que la
expresion Estado de Derecho es ambigua y vaga, se trata de una formulacion
general e inicial, suficientemente flexible como para ser Gtil a la teoria politica

contemporanea*?®. Empero, algunas matizaciones y sin entrar en la polémica en

22 “E| ideal de un sistema democratico-constitucional es mantener incélume el ordenamiento
supremo, el Derecho Fundamental, mediante el aseguramiento del principio de supremacia con que
esta investido respecto de la legislacion secundaria. Hemos dicho, en efecto, que es la Constitucion el
cuerpo normativo en que, al menos tedricamente, el pueblo, en ejercicio de su potestad soberana de
que es titular real, ha cristalizado sus designios. Se dice, pues, que es la Constitucion 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. Ademas, la Constitucion es
también la Ley Suprema debido a que sobre ella, como ordenamiento juridico, no existe ningtn cuerpo
legal; toda la legislacion 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 supremacia constitucional)". Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, El Juicio de
Amparo, op. cit., nota 207, p. 211.

2 En principio, todos los Estados en cuanto situaciones dotadas de un orden juridico se podrian
calificar como Estados de Derecho, sinénimo de Estado legal, resulta ser una formula politica
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torno a las dificultades y criticas historicas, obvias y clasicas, podemos afirmar
siguiendo al maestro Diego Valdés Rios que:

El concepto de Estado de derecho es una respuesta al Estado absolutista,
caracterizado por la ausencia de libertades, la concentracion del poder y la
irresponsabilidad de los titulares de los organos del poder. De ahi que la
garantia juridica del Estado de derecho corresponda al constitucionalismo
moderno.

(...). Es util no perder de vista que si bien el Estado de derecho es la
antitesis del Estado absolutista, los instrumentos de uno y de otro son los
mismos: la supremacia de la norma. Lo que varia no es el contenido (esto sdlo
ocurrird cuando aparezca el Estado social de derecho) ni la aplicacion (esto
solo se presentara cuando surja el Estado democratico de derecho), sino la
fuente de la norma*?,

En lo que se refiere al Estado constitucional de Derecho, es preciso, asentar,
que estd configurado esencialmente, por la Constitucion, en tanto que norma
fundamental positiva, que vincula a todos los poderes publicos, 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 realizacion aspira.
Es una reaccion al Estado legal de Derecho. Por consiguiente, Estado constitucional
de Derecho es aquel en el cual la primacia del Derecho se configura en: 1) la
primacia de la Constitucion respecto a la ley, a otras decisiones de los poderes
publicos; 2) la primacia de la ley sobre los actos de los poderes publicos regulados
por ella; es decir, reservados a la ley; 3) un conjunto de valores, principios y normas;
4) la constitucionalizacion del propio Estado.

Debemos advertir, por otro lado, que el Estado constitucional no sélo implica
una formula politica y juridica intrinseca a la caracteristica del Estado de Derecho,
sino un sistema de valores que debe estar comprendido y protegido por el sistema
juridico: El aspecto mas importante consiste en la intromision pragmatica e ideal de
su conjunto normativo en todas y cada una de las funciones especificas 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 sisterna de estructuracion del poder y los cambios sociales, y de la
pretendida respuesta a los importantes problemas actuales.

2% \yéase Valadés, Diego, “La no aplicacion de las normas y el Estado de Derecho”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, op. cit., nota 163.
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Asi el Estado constitucional de Derecho presupone, entonces, la

Constitucion*?®

aceptada y compartida en libertad y democracia; democracia y
libertad que a la vez tiene su base y proteccion en la Ley Fundamental. Implica,
pues, legalidad y legitimidad, comprende tanto la autoridad estatal como la libertad
individual y social.

El aspecto anterior, implica complementacion. La primacia de la Constitucion,
como la de cualquier otra normatividad, es juridicamente imperfecta si carece de

1*8, concretamente, si la constitucionalidad de las decisiones y

garantia jurisdicciona
actos de los poderes publicos no son enjuiciables por érganos distintos de aquellos
que son sus propios actores. De esto deriva la tendencia de insertar la jurisdiccién
constitucional en la vida estatal, para asegurar y perfeccionar el Estado de Derecho,
mediante “una instancia equipada con la potestad de controlar la vinculacion de los
poderes superiores del Estado a las normas, valores y principios constitucionales™?’.
Es decir, bajo el modelo occidental europeo iniciado en Austria, seguido en
Alemania, ltalia, Espafna, y otros paises, que materialmente es un Tribunal de
jurisdiccion especializada. Con la pretension de que la realizacion de las funciones
del Estado (ejecutivas, legislativas y judiciales), formal y materialmente, no se
desvien de las normas constitucionales que las disciplinan, y cuyo ejercicio de cada

una sea simultaneamente el legitimo ejercicio de una funcion constitucional.

¥ “Este término, asi como el concepto de constitucionalismo, fue acuiado en el siglo XVIII, y
obtuvo nuestra aceptacion general como significado del concepto después de la experiencia
estadunidense en la elaboraciéon de su Constitucion. (...), 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 crearan las normas; no deciden, ni deben decidir, qué debe ser
establecido por las normas. Es decir, que las constituciones son , ante todo, procedimientos cuya
intencion 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 Constitucion 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 politicas”. Sartori, Giovanni, Ingenieria constitucional
comparada. Una investigacion de estructuras, incentivos y resultados, trad. de Roberto Reyes
Mazzoni, México, Ed., FCE, 1996, pp. 211 y 217.

6 “ & garantia jurisdiccional de la Constitucion —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 si mismo un caracter juridico: constituyen actos juridicos. Son
actos de creacion de derecho, esto es, de normas juridicas, o de actos de ejecucion de derecho
creado; es decir, de normas juridicas puestas”. Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de Ia
Constitucion, op. cit., nota 407, p. 10.

27 bidem, p. 18.
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Para el maestro Ignacio Burgoa Orihuela, son cuatro los atributos®®?® que
g g q

peculiarizan al sistema jurisdiccional de tutela de la Constitucion:

1) La proteccion constitucional se confiere a un organo judicial con facultades
expresas para impartirla, o se ejerce por las autoridades judiciales en
observancia del principio de supremacia de la Ley Fundamental;

2) La peticion de inconstitucionalidad incumbe a cualquier gobernado que
mediante una ley o acto de autoridad stricto sensu sufre un agravio en su
esfera juridica;

3) Ante el organo judicial de control se substancia un procedimiento
contencioso (juicio o proceso) entre el sujeto especifico agraviado y el
é6rgano de autoridad de quien proviene el acto (lato sensu) que se
impugna, o bien dentro de los procedimientos judiciales comunes, la
autoridad ante la que se ventilan, prescinde de la aplicacion 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, sélo tienen efecto en relacién con
el sujeto peticionario en particular, sin extenderse fuera del caso concreto
en relacion con el cual se haya suscitado la cuestion de
inconstitucionalidad.

La naturaleza de la funcion legislativa (poder legislativo) como érgano esencial

de la Constitucion, se muestra en su posicion y funcién en el sistema de la divisiéon

de poderes, como parte integrante del Estado material de Derecho, esto sugiere

algunas notas y criterios:

a)

b)

c)

d)

La division entre el poder constituyente y el poder constituido: su efectividad
no se limita al momento de la elaboracion o el establecimiento de la
Constitucién, sino que ha de manifestarse a lo largo de toda la vigencia de
ésta, ya que esto, es condicion de su propia existencia;

La division entre la esfera del Estado y la esfera de la sociedad, delimita el
ambito de competencia del Estado;

Participa de la division horizontal de poderes; es decir, la distribucion de
competencias atribuidas a los 6rganos de un mismo rango dentro del orden
constitucional;

Participa de la division vertical; es decir, la distribucion de competencias entre

los poderes de la Federacion y los poderes de las entidades federativas.

“2% Burgoa Orihuela, Ignacio, £/ Juicio de Amparo, op. cit., nota 207, pp. 155-156.
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Por lo tanto, la funcion legislativa, esta limitada por la Constitucion y los
instrumentos normativos previstos por ésta para fijar o regular el ejercicio de sus
competencias decisorias, predeterminando el contenido concreto de la decision;
participa asi de tipicas funciones del Estado, es una modalidad dentro del sistema “la
Constitucion no es solo una regla de procedimiento, sino, ademas, una regla de
fondo™?°.

En la definicion constitucional, en la formula utilizada, de la idea de Estado de
Derecho, que informa la realidad juridico-politica, esta implicita la limitacion del poder
legislativo, que ha de respetar el contenido esencial del Derecho; es decir, lleva
consigo el debilitamiento de la ley como fuente del Derecho, y la necesidad de
reformular la concepcién misma de la ley en sentido material, congruente con la
configuracion del Estado de Derecho, y su respectivo impacto en el sistema

normativo.

8.2.2. El procedimiento legislativo como acto juridico complejo

El iter legislativo de las normas pone de manifiesto la existencia de diversos
modelos, para la elaboracion de la legislacion, frecuentemente, identificado como
procedimiento administrativo®®. Con tal caracter se definen algunos supuestos: a)
actia como maxima garantia democratica de la decision politica en cuanto incluye y
da cauce al pluralismo como valor politico; b) sirve de base legitimadora del Derecho,
tanto por el origen democratico como por la instrumentacion objetiva de un

“# Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion, op. cit., nota 407, p. 23.

¥ pos sistemas especifican tal aspecto (el francés y el aleman): "El procedimiento parlamentario
como procedimiento de elaboracién y aprobacion de leyes (...) en la tradicion del parlamentarismo
francés tiene desde el principio dos significados: debatir y decidir el texto de la ley por parte de las
asambleas, lo que implica, de un lado, la identificacion de los actores, y, de otra, el establecimiento de
reglas (...) la voluntad de las asambleas es la Gnica que decide desde el comienzo, es decir, desde la
iniciativa (...). Distinto es inicialmente el modelo aleman ya que la proyeccion en el procedimiento
parlamentario de las dos legitimidades o principios (el monarquico y el representativo) da lugar a la
distincion entre expresion y determinacion de la voluntad correspondientes al mandato y al contenido
que la ley expresa, lo que planteaba la cuestion de que los elementos que componian la expresion
(promulgacion y sancién) no formaban parte del procedimiento parlamentario, integrado sélo por lo
que implicaba la determinaciéon de esa voluntad”. Véase Cabo Martin, 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 imparcialidad.

El sistema juridico regula la actividad legislativa y delimita el sistema de
fuentes del Derecho, determina el procedimiento de creacion del Derecho, mediante
normas constitutivas que disciplinan el iter legislativo. En tal sentido, Riccardo
Guastini, propone cinco subclases de normas sobre la produccion juridica®':

1) Normas que contienen poderes (en sentido estricto): aludo a aquellas
normas que adscriben a un determinado sujeto un poder normativo, o mas
precisamente el poder de crear un cierto tipo de fuente del derecho —
caracterizada por un determinado nomen juris y de un igualmente
determinado régimen juridico- de modo que ningun otro sujeto tiene titulo
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 cuestion.

3) Normas que circunscriben el ambito del poder conferido, determinando
cuales materias el poder (o la fuente del derecho) en cuestion tiene titulo
para disciplinar.

4) Normas que reservan una materia determinada a una cierta fuente, en
modo tal que: a) ninguna otra fuente tenga titulo 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 cuestién a otras fuentes.

5) Normas relativas al contenido mismo de la formulacion futura: en particular,
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” juridica de la fuente en cuestion; mientras que, las normas de las demas
subclases (3, 4 y 5) establecen condiciones de validez**2. Por lo que a la calificacion
atafie, en esta situacion se encuentran las cuatro teorias propuestas relativas al

estatuto l6gico de las normas que confieren poderes para legislar, segln las cuales

1 Cfr. Guastini, Riccardo, “En tormno a las normas sobre produccion juridica”, Revista
Concordancias, Guerrero (México), Centro de Investigacion, Consultoria y Docencia en Guerrero,
2000, Afio 5, Num. 8, mayo-agosto, p. 11.

“*2 Ibidem, p. 12.
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se infiere que en cualquier tipo de analisis, el término “norma” es ambiguo, tiene
connotacion de formulacién normativa (enunciado, disposicion); es decir, un
enunciado del lenguaje de las fuentes no interpretado todavia y considerado
independientemente de su interpretacion. Ademas, significa formulacién normativa

interpretada o contenido de significado (normas en sentido estricto). Para dilucidar
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los aspectos apuntados, las teorias propuestas™- son las siguientes:

a) Admitido que las normas que confieren poder legislativo al parlamento
sean mandamientos referidos a los ciudadanos, las normas
procedimentales relativas al ejercicio del poder legislativo parecen mas
bien mandamientos dirigidos al organo 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 mas bien mandamientos dirigidos al
parlamento.

c) Si es plausible reconocer normas que confieren poderes (y quiza también
las normas procedimentales) como partes de la definicion 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 legislacion futura, ya que una ley que
contraste con la constitucion (bajo el perfil sustancial) es cominmente
reconocida como una “ley" genuina, existente, aungue 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 formacion legal, consumados los cuales, la norma expedida y
puesta en vigor, se inviste de autonomia reguladora, viviendo juridicamente, por
ende, separada de su fuente formal™*. Es decir, las normas sobre produccion
juridica (denominadas normas de competencia, normas que confieren poderes),
reciben doctrinalmente diversos calificativos: normas permisivas, mandamientos,
definiciones, normas que establecen condiciones.

La autoridad legislativa con poder normativo se refiere a un determinado
6rgano del Estado con el poder para crear un cierto tipo de fuente del Derecho (la

432 | oc. cit.

“* \éase Burgoa Orihuela, Ignacio, E/ Juicio de Amparo, op. cit., nota 207, p. 236.
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accion creadora se desarrolla asi, en rigor, en dos planos distintos, el constitucional y
el legal), en el caso de la legislacion referida, formal y materialmente, al legislador,
atane a su formulacion legislativa y al sujeto a quien se confiere la facultad de dictar
normas juridicas.

El sefalamiento invariable de la autoridad legislativa como sujeto autorizado
por el Estado, en el ejercicio de sus facultades, comparativamente, es diverso segun
el modelo de Estado adoptado y régimen de gobierno. Hemos juzgado pertinente
abordar, antes de concluir el presente apartado, una cuestion que, si bien esta fuera
del alcance y contenido del rubro que a aquél hemos atribuido, esta, en cambio,
relacionado con el procedimiento legislativo. Nos referimos a la facultad de iniciativa,
que dentro de un sistema normativo juridico, guardan los d6rganos del Estado, y en
particular el Poder legislativo, respecto de los otros dos poderes tradicionales en que
estan constituidos; verbigracia, los Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos
de América, la Confederacion de Suiza, la Republica Italiana, la Republica Federal
de Alemania, la Quinta Republica Francesa, la Federacién Rusa, y Espana.

La actuacion de los distintos 6rganos del Estado, debe someterse a los
preceptos constitucionales que marcan los lineamientos generales para su
desarrollo. Asimismo, la Constitucion establece determinadas facultades o
atribuciones, cuya naturaleza formal**®, deriva del érgano que las ejercita. Con el
proposito de delimitar tales atribuciones y funciones que pueden desempefiar, en el
ambito juridico-constitucional, presentamos el siguiente cuadro comparativo**®

Ordenamiento Fechade - Organo o sujetos con reconocimiento
juridico ‘promulgacién Preceplos nstitucior nlclaﬁva leglslatnra

constitucional R : g Sk
Constitucion 5 de febrero de Amculo 71 - EI derecho de iniciar leyes o decretos compete
Politica de los 1917 I. Al Presidente de la Republica.
Estados Unidos Il. Alos diputados y senadores al Congreso de
Mexicanos. la Unién.

lll. A las legislaturas de los Estados.

Constitucion 17 de septiembre | Articulo 1, - Los Poderes legislativos corresponderan a un
para los Estados de 1787 seccion 1. | Congreso de los Estados Unidos, compuesto de
Unidos de un Senado y una Camara de Representantes.
Ameérica.

35 |bidem, p. 244, )
35 Vease, infra, Apéndice |. Organos con iniciativa legislativa en los Estados extranjeros.
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Constitucion
Federal de la
Confederacion
de Suiza.

29 de mayo de
1874

Articulos 71
y 85.

- Bajo reserva de los derechos del pueblo y de
los cantones, la autoridad suprema de la
Confederacion 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.

Articulo
89.1.

Las leyes y los decretos federales no pueden ser
establecidos mas que con el acuerdo de ambos
Consejos.

Articulo
102.4.

- Las atribuciones y las obligaciones del Consejo

federal son:

a) Presentar proyectos de leyes o de decretos
a la Asamblea Federal.

Articulo
1211

La reforma parcial puede tener lugar por la via
de la iniciativa popular, bien en las formas
establecidas por la legislacion federal.

Constitucion de
la Republica
Italiana.

27 de diciembre
de 1947

Articulos 71
y 50

- Lainiciativa de las leyes corresponde:

I. Al Gobierno.

Il. A cada uno de los miembros de las
Céamaras.

Ill. Alos 6rganos 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 articulos.

Ley
Fundamental de
la Republica
Federal de
Alemania.

23 de mayo de
1949

Articulo
76.1.

- Lainiciativa para presentar proyectos de ley
en el Bundestag corresponde:

a) Al Gobierno Federal.

b) A los miembros del Bundestag.

c) Al Bundesrat.

Constitucion de
la Quinta
Republica
Francesa.

4 de octubre de
1958

Articulo 39.

- La iniciativa legislativa pertenece
conjuntamente al Primer Ministro y a los
miembros del Parlamento.

Articulo 89.

- La iniciativa de |a revision de la Constitucién
pertenece conjuntamente al Presidente de la
Republica, a propuesta del Primer Ministro, y a
los miembros del Parlamento.

Constitucion de
la Federacion
Rusa.

12 de diciembre
de 1993

Articulo
104.1.

- El derecho de iniciativa legislativa corresponde:

a) Presidente de la Federacion Rusa.

b) Consejo de la Federacion.

c) Miembros del Consejo de la Federacion.

d) Diputados de la Duma Estatal.

e) Gobierno de la Federaciéon Rusa.

f) Tribunal Constitucional de la Federacion
Rusa.

g) Tribunal Superior de Arbitraje de la
Federacion Rusa en las cuestiones de su
competencia.

Constitucion
Espanola.

27 de diciembre
de 1978

Articulos
87.1.y 166.

- La iniciativa legislativa corresponde:
a) Gobierno.

b) Congreso de Diputados.

c) Senado.
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Articulos - Una ley organica regulara las formas de

87.3. ejercicio y requisitos de la iniciativa popular para
la presentacion de proposiciones de ley. En todo
caso se exigira no menos de 500.000 firmas
acreditadas.

En efecto, se ha observado que las legislaciones positivas constitucionales de
los diversos Estados han colocado a uno de los tres poderes, de la clasica division o
separacion de poderes, en una situacion juridica de superioridad y hegemonia
respecto de los demas “cuando existe esa supremacia, se ha dado en llamar al
gobierno integral del Estado de acuerdo con la denominacién del poder que ejerce
hegemonia, o sea, cuando predomina el Ejecutivo, se califica al gobierno en general
como —presidencial-; y en el caso de que sea el legislativo quien tenga el predominio
sobre los otros dos, se le llama -congresional- o —parlamentario-“**’. Conviene, por
otra parte, afiadir 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
regulacion de la elaboraciéon y aplicacion de las normas; asimismo, las reglas
referentes a la formacion y funcionamiento de los 6érganos competentes para emanar
esas normas juridicas. La segunda se limita a la naturaleza de las funciones vy
atribuciones que la Ley Fundamental (lex legum) expresamente, les asigna como
creadora de dichos érganos y sujetos juridicos, que le estan subordinados, debe
respetar, proteger y preservarla, manteniéndose en la 6rbita de sus atribuciones
constitucionales*®,

La forma democratica de Estado, que contiene, a su vez, las tres formas de
gobierno en que se manifiesta el modo de articulaciéon de la division de poderes:
parlamentarismo, presidencialismo y semipresidencialismo; nico modelo en que es
posible entender la estructura del poder institucionalizado a través de categorias
juridicas. La forma parlamentaria de gobierno se caracteriza por el llamado ejecutivo
dual; es decir, la separacion entre la jefatura del Estado y el Gobierno, ya se trate de
una monarquia o de una republica. Las funciones son diferentes, a la jefatura del
Estado le corresponde ostentar la suprema representacion del aparato institucional y

7 . Burgoa Orihuela, Ignacio, Ef Juicio de Amparo, op. cit., nota 207, p. 243.
** Ibidem, p. 246.
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su poder es mas simbolico que efectivo, segin se trate de una monarquia
parlamentaria o una repuablica 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 direccién politica. En la forma presidencialista, no hay
diferenciacion estructural entre jefatura de Estado y Gobierno, ambos organos
coinciden, los ministros o secretarios de despacho se configuran como auxiliares del
jefe de Estado, a quien le esta atribuida la funcion de representacién suprema del
aparato institucional y la funcién completa de gobernar, también llamada direccion
politica. En la forma semipresidencialista de gobiemo, la direccién politica o la
funcion de gobernar, la comparten el Presidente y el gobierno (actia un primer
ministro).

De las anteriores consideraciones se infiere que constitucionalmente, la
facultad de iniciativa legislativa se otorga a diversos organos y sujetos atendiendo a
la forma de Estado y de Gobierno, lo que conduce a un complejo de criterios, que en
un sistema normativo juridico, necesariamente se actualizan; es decir, el poder
normativo de tipo de formalista tiene impacto en el sistema de fuentes desde la
perspectiva material.

Por lo anterior, si entendemos que la norma juridica no agota el fenémeno
juridico, la técnica de las fuentes debe asumir gran importancia, desde luego,
especificamente, respecto de la legislacion.

Desde esta perspectiva, resulta conveniente reflexionar algunas cuestiones a
fin de determinar los conceptos que justifican el estudio y analisis de las técnicas
legislativas en la elaboracion de la ley, fuente principal de produccion del Derecho,
en tanto, norma juridica emanada del poder politico, y que engloba todas las normas
puestas por un acto de legislacion.

Si una es la naturaleza juridica intrinseca de la ley, que, como tal, y desde
el punto de vista material se define como un acto de autoridad, en la acepcion
amplia del vocablo, que crea, modifica o suprime situaciones juridicas
abstractas, generales e impersonales (por emplear la terminologia de
Bonnecase), no acontece lo mismo tratandose de la indole o manera como
opera en el campo de la realidad en la cual va a producir su afectacion, pues
la vida de una disposicion legal, desde que se promulga o sanciona por el
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Ejecutivo, transcurre a través de varias etapas, establecidas en atencion al

modo como interesa al objeto de su aplicacion*®*.

Asi, el Derecho es un riesgo, y por ende, la creacion de normas juridicas,
justas, validas y eficientes, es ardua, lo que conlleva a sumar algunos elementos que
otorgan valor afiadido y que se concretan en el aspecto técnico, y con ello, a la
definicion de una metodologia de la ensefianza, aplicacion y reformulacion de los
conceptos fundamentales de la técnica normativa, hacia el interior del ordenamiento
juridico, y consecuentemente, la identificacion indiscutible del sistema normativo
juridico para producir la certeza del Derecho, ante la paradoja de la redaccion de la
ley en términos lo suficientemente ambiguos, como para que se continte debatiendo
sobre la cuestién de si ha de ser sustituida por una nueva o la recomendacion de

reformar una serie de materias.

8.3. La denominada politica normativa

En relacion con el iter legislativo surge otra cuestion de suma importancia a
proposito de la funcion legislativa y la atribucion de iniciativa, ante los cambios
ocurridos en la practicidad normativa, en que el sistema de fuentes normativas esta
cada vez mas afectado por factores como la internacionalizacion de la vida econdmica,
social y politica, que bajo el rubro de globalizacion, surge “el inevitable protagonismo
del Estado social que en él incumbe a los ejecutivos, la distribucién de los poderes
estatales demandada por la emergencia de los nacionalismos, asi como por la
busqueda permanente de nuevos equilibrios en el reparto de papeles entre el Estado y

"40 A este respecto surgen cambios en los procedimientos

la sociedad civil
tradicionales productores de un importante caudal normativo, por algunas de las
razones siguientes:

y Los organos normativos tanto de instancias legislativas como ejecutivas

(federales, locales y municipales), se abstienen de entrar en ciertas areas cuya

9 |bidem, p. 220.
0 Cfr. Zapatero Gémez, Virgilio, “Produccion de normas”, Filosofia Politica Il. Teoria del Estado,
op. cit., nota 204, p. 161.
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regulacion tiende a delegar en la sociedad, cuando la cuestion es calificada

segun el interés del sector que aplicara la legislacion;

2. Crece la importacion de normas elaboradas en el extranjero que se constituyen
en los paradigmas a seguir;

3. Los drganos 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 transito
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,
preven algunas afirmaciones**':

1 Segun la teoria democratica, toda obligacion que trate de vincular a los
ciudadanos debe pasar por los filtros que dotan a aquélla de la legitimidad
democratica;

2. En los modos de hacer Derecho hay déficit de legitimidad al que la filosofia
politica y juridica tiene que encontrar respuesta.

Parece que se acelera la marcha hacia una progresiva internacionalizacién
normativa, también llamada cooperacion normativa*?, que supone que en el mundo
moderno, la mayoria de los paises no formula sus propias normas, especialmente en
el campo de la economia. Los parlamentos y congresos contemporaneos son mas
usuarios que formuladores de leyes, se convierten en una especie de mercado

legislativo®®. Lo que se esta produciendo una especie de adopcién legislativa o

“1 |bidem, p. 162.

42 yease, supra, Capitulo Cuarto , el tema “Pluralidad de fuentes normativas”.

*3 Al respecto, John Rawls, advierte que: “La idea de razon publica especifica al nivel mas
profundo los valores morales y politicos que determinan las relaciones de un gobierno democratico
con sus ciudadanos y de estos entre si. Dicho en pocas palabras, concierne a como se ha de
entender la relacion politica (...). La idea de razon publica tiene una estructura definida y si se omiten
uno o varios de sus aspectos no resulta creible (...). Tiene cinco aspectos diferentes: 1) las cuestiones
politicas fundamentales a las cuales se aplica; 2) las personas a quienes se aplica (funcionarios
publicos y candidatos a cargos publicos), 3) su contenido determinado por una familia de
concepciones politicas razonables de |a justicia; 4) la aplicacion de estas concepciones en los debates
sobre normas coercitivas que se convierten en leyes legitimas de una sociedad democrética; 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 revisién de la idea de razén
publica), trad. de Hernando Valencia Villa, Barcelona (Espafa), Ed., Paidos, 2001, p. 157. En
aplicacion de la idea de razon publica afirma que: ¢ Coémo realizan el ideal de la razon puablica los
ciudadanos que no son funcionarios pablicos?. En un régimen representativo, los ciudadanos votan
por representantes (gobernantes, legisladores) y no por leyes concretas, salvo en el ambito provincial
o local, donde pueden votar directamente en consultas populares, que no suelen versar sobre
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importacion de normas de otros paises u ofras instituciones internacionales. Asi,
mientras algunos paises son demasiado pequefios para poder imponer
unilateralmente sus criterios e intereses en el concierto internacional en el que tienen
que vivir, otros paises 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 obligan a la cooperacion
normativa, una cooperacion que fuerza a los sistemas nacionales a copiar, como
hemos sefalado, normas de produccion 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 mas
observando a los paises del entorno comercial®™*.

Como se dijo, el modelo de Estado manifestado en cualquiera de sus formas,
desempena, el poder de direccion de la politica (funcién completa de gobernar), que

por una parte condiciona la funcion legislativa del Estado, la cual es mas 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 preocupara por las normas,
sustentadas por razones que satisfagan el criterio de reciprocidad, que resulte mas razonable
promulgar. Cuando es firme y extendida, la disposicion de los ciudadanos a considerarse legisladores
ideales, y a repudiar a los funcionarios y candidatos que violen la razén publica, forma parte del
fundamento politico 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 razon
publica, mientras hacen lo que pueden para que los funcionarios gubernamentales se adhieran a ella”.
Ibidem, p. 68.

“*4 La adopcion de normas externas y el condicionamiento exterior del contenido de las propias son
exigencias que; verbigracia, vinculan a los 105 paises contratantes y a los 26 paises asociados del
GATT (General Agreement of Tariff and Trade), obligados a respetar en su politica normativa los ejes
directores del mismo: supresion de obstaculos a los intercambios, liberacién de todas las trabas
proteccionistas, barreras aduaneras, obstaculos no tarifarios (normas), abolicion de todo tipo de
practicas que falseen la concurrencia, como son las ayudas a la exportacion, el dumping, las
restricciones cuantitativas y tarifarias. Lo mismo sucede a los 350 millones de habitantes de los 18
paises que forman el Espacio Economico Europeo (méas la incorporacion de 13 nuevos miembros, 50
millones de habitantes aproximadamente), con su compromiso de asegurar la libre circulacion de
mercancias, 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 Asiatico), a los
signatarios del NAFTA (Estados Unidos Mexicanos, Estados Unidos de América y Canada) o los
signatarios de MERCOSUR (Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay). Véase Zapatero Gomez, Virgilio,
“Produccion de normas”, Filosofia Politica . Teoria del Estado, op. cit., nota 204, p. 165. Cfr. Truyol y
Serra, Antonio, La integracion europea. Analisis historico-institucional contextos y documentos, Madrid
(Espafia), Ed., Tecnos, 1999. Calvo Hornero, Antonia, Organizacion de la Union Europea, 2° ed.,
Madrid (Espana), Ed., Centro de Estudios Ramon Areces, 1999.
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la potestad legislativa del parlamento, congreso o asamblea, lo que significa que el
gobierno ejerce su atribucién de iniciativa legislativa, y por razones de delegacion
normativa (cuando en ocasiones el parlamento, congreso o asamblea, sélo responde
mas a soluciones politicas a través del proceso de discusién publica pluralista, que a
los aspectos de alto grado técnico), o urgencia, ejercita plenamente la potestad
legislativa, lo cual supone, una desconcentracion y desplazamiento del genuino
legislador, en este esquema, es necesario medir la esfera de discrecionalidad**® del
Poder ejecutivo; sumado a la comparacion que tiene una funcion significativa en la
preparacion de la legislacion, en apoyo de proyectos de reformas, en la practica
totalidad de los ordenamientos. Empero, reconocer la importancia de la comparacion
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 comparacion. Por el contrario, la
comparacion tiende a suscitar propuestas, permite comprobar aquellas que han
madurado en el ordenamiento en cuestion, mas que los textos en si mismos, al
legislador nacional, interesan las ideas que estan tras las formulaciones normativas o

las soluciones ofrecidas a los problemas que se viven en el Estado.

8.3.1. Soberania organica y poder constituyente

La plenitud del poder estatal no puede describirse juridicamente como la suma
de competencias, una al lado de otra; el poder del Estado no es un haz de diversas
facultades de regulacion, sino que implica el poder juridico de ampliar o limitar dichas
competencias. Entre los organos del Estado tiene preeminencia decisiva aquél que

efectivamente ejerce la supremacia de competencias. Esto constituye el punto de

5 En relacion con el gobierno Michelangelo Bovero, afirma que se tienen dos perspectivas: 1) las
fuentes de legitimacion: responde a la pregunta ;quién tiene el poder de instituir y eventuaimente de
destituir, qué érgano?. 2) Las funciones y competencias: responde a la cuestion ¢ quién tiene el poder
de decidir qué cosa?. Aspectos aplicados al sistema presidencial (la peor forma de democracia). Se
intenta reforzar al ejecutivo, pero, admitiendo sin conceder que este sea un propdsito. Es decir, en el
modelo presidencial (nominalismo), el Jefe de Gobierno es electo directamente, con esto hay
cohabitacion de sistemas dandose poderes discrecionales al Jefe de Gobierno. Bovero, Michelangelo,
“;se puede reformar al Estado?”, Seminario Estrategias y propuestas para la reforma del Estado,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, Mesa |, jueves 6 de septiembre.

206



partida de la teoria de los tipos de organizacion del Estado: si de acuerdo con la
Constitucion se atribuye; verbigracia, a un individuo, se trata de una monarquia
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 soberania organica se refiere a la soberania legal; es decir, al
poder de disposicion del érgano supremo del Estado, fundado en la Constitucion,
sobre el conjunto de normas y competencias, pero no sobre las decisiones
fundamentales de la Constitucién y sobre las normas supremas de competencia que
constituyen al érgano supremo del Estado.

De acuerdo con la concepcion democratica, el poder constituyente es el pueblo,
historicamente, esta idea se relaciona con la doctrina del contrato politico, conforme a
la cual la comunidad politica debe fundarse en el consenso de sus miembros. Los
limites facticos del poder del Estado pueden ser también juridicamente relevantes,
puesto que una facultad juridica, entendida como derecho garantizado, se extiende
unicamente hasta donde alcance la posibilidad general de su ejercicio eficaz. El
Derecho posee componentes facticos en su eficacia; cuando las circunstancias reales
reducen la probabilidad de que el poder del Estado imponga con eficacia determinadas
disposiciones, disminuye en igual proporcién su supremacia de competencias también.

La unidad juridica del poder del Estado conduce a la existencia de un orden
homogéneo de normas y competencias juridicas. Obviamente esta homogeneidad no
puede significar que una instancia central deba adoptar toda regulacion obligatoria de
la conducta. Semejante rigorismo centralista seria practicamente irrealizable. Ademas,
seria indeseable, por diversas razones: de un lado, los individuos y las pequefias
comunidades (municipios), tienen interés legitimo en regular sus propios asuntos, en
tanto que esto sea compatible con la necesidad de unidad juridica que tiene cada
entidad federativa; en una asociacion politica deberia realizarse el mayor grado posible
de autonomia, en favor de las posibilidades de desenvolvimiento y creatividad
personales. Por otra parte, la distribucién de competencias entre diversas instancias,
crea los supuestos técnico-juridicos para una division y un control de los poderes,
mientras que una extrema centralizacion de las facultades de regulacion conduciria a
una peligrosa concentracion 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 coordinacion funcional y normativa®®, segtn el cual las
facultades de regulacion del Estado estén repartidas y coordinadas de manera tal, que
se eviten las normas y decisiones contradictorias; las diversas funciones de regulacion
deben complementarse e integrarse en un esquema de ordenacion uniforme. La
coherencia de la regulacion normativa de la conducta queda garantizada, en este
sentido, por un orden escalonado de las competencias (facultades de regulacion),
mediante una jerarquia de las normas.

La Constitucion, lex legum, y demas normas juridicas pueden distribuir entre
diversos organos del Estado las funciones de legislacién, administracion vy jurisdiccion,
incluso de modo que resulte un sistema de pesos y contrapesos. Aun asi, los diversos
poderes no deben comprenderse aisladamente, sino como factores que se
coordinan*’ juridica y funcionalmente. El poder ejecutivo y judicial estan vinculados a
las leyes. La supremacia 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 conexiéon cooperativa
entre la expedicién de normas generales (funcién legislativa) y su aplicacién concreta;
también puede construirse un Estado federal, es decir, un "dualismo de centros de
decision”, en forma tal que la totalidad de las competencias estatales sea ejercida, en
parte, por los Estados miembros.

El control sobre el esquema juridico constitucional de competencia que ello no
acontezca mediante un acto revolucionario, sino a través de la revision constitucional,
mediante un procedimiento de derecho constitucional. Se puede pensar que esta
suprema competencia juridica de regulacion sea ejercida mediante la colaboracion de

varios sujetos; verbigracia, de las dos camaras de un cuerpo legislativo. En este

% “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 juridico, al Derecho en cuanto sistema
normativo, con los sistemas normativos que tienen reglas de segundo grado, bien para la
conservacion bien para la transformacion, el ordenamiento juridico puede ser considerado como un
ejemplo tipico de sistema normativo complejo”. Bobbio, Norberto, Contribucién a la teoria del Derecho,
op. cit., nota 103, p. 318.

7 “Es regla general de los sistemas parlamentarios, no asi de los presidencialistas, la atribucion
de iniciativa al Gobierno (ademas de al Parlamento y, en algunos supuestos, a otros entes publicos,
generalmente de naturaleza territorial, e incluso a una fraccion del cuerpo electoral: iniciativa
popular)”. Cfr. Aragén, Manuel, "Gobierno y Administracion”, Filosofia Politica Il. Teoria 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 érgano 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
adopcion de decision, nos hemos referido a la interconexion entre Derecho y politica
en el ambito normativo procedimental. Se plantea la hipdtesis de que no basta con
constatar la delegacion de capacidades normativas en instancias supraestatales o
regionales. Recuérdese que Montesquieu, adelantd la idea de la separacion de
poderes y la atribucién a las asambleas legislativas de la facultad de dictar leyes y de
controlar al Gobierno. Por su puesto que la estricta separacion, al estilo francés, de los
poderes gubernamentales, ya sea o no verdaderamente su inspiracion, esta alejado
del tipo actual de separacion de poderes.

Del mismo modo que en cualquier Estado libre todo hombre que se
considere dotado de espiritu libre debe ser gobernado por si mismo, seria
necesario que el pueblo ejercitara directamente el poder legislativo. Pero
como en los grandes Estados esto es imposible y en los pequefios Estados
presenta muchos inconvenientes, el pueblo tiene que hacer a través de
representantes todo lo que no puede hacer por si mismo (...). El cuerpo de
representantes no debe ser elegido para tomar cualquier resolucion activa (...)
sino para hacer leyes o para comprobar si se han cumplido bien las que ha
dictado**®.

Esta idea clasica, segun la cual son los parlamentos, congresos o asambleas
quienes ejercen la funcion 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 érgano 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 participacion de los
Estados en organizaciones inter y supranacionales; les faltan igualmente todas las

importantes competencias normativas que los textos constitucionales han delegado en

**® Montesquieu, EIl Espiritu de las leyes, p. 294, citado por Zapatero Gémez, Virgilio, “Produccién

de normas”, Filosofia Politica Il. Teoria del Estado, op. cit., nota 204, p. 168.
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los poderes regionales o locales, lo que hace posible encontrar perspectivas

satisfactorias de integracion, mediante nuevas formas de coordinacién normativa en el

proceso de elaboracion de la legislacion.

El sistema de produccién de normas esta vinculado a la teoria de la decision
juridica, lo que implica un procedimiento, que en la perspectiva de la politica normativa
se refiere a los fendbmenos siguientes: 1) la anomia legislativa de los poderes
normativos, y 2) la multinomia legislativa.

El fenomeno de anomia se refiere a la separacion entre las normas sociales y
los fines y aspiraciones que tienen los individuos; es decir, a una situacion social en la
cual las normas que regulan el comportamiento de los destinatarios han perdido su
validez. Este concepto significa ausencia de normas, lo que se manifiesta en el
debilitamiento de los vinculos normativos (medios institucionales a la disposicién 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 econémico-social, y los

medios institucionales a su disposicion**?; '

] La falta de armonia en las sociedades post-industriales contemporaneas
caracterizadas por una imparable multiplicacion de opciones y, por
consiguiente, de expectativas sobre los medios disponibles. Destaca la
reduccion de los vinculos normativos que dirigen y comprimen la accion social
compartida®®®;

= La falta de orientaciones normativas es a menudo representada como una
suerte de patologia social por parte de quien ostenta la mayoria del poder

normativo y constituye una justificacion comun para intervenciones normativas

9 “_as 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 ofro lado, la
innovacion y la revolucion, en las que las metas son perseguidas a través de medios no institucionales
que, en el caso del <<revolucionario>> se inspiran en sistemas 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, Accion Juridica y Sistema Normativo, op. cit., nota 84, p.
186.

0 [ oc. cit.
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excepcionales encaminadas, precisamente a normalizar la actividad

desviada®'.

Por otra parte, la multinomia de una masiva proliferaciéon normativa, que, por
justificada que pueda estar, amenaza con el mismo fin primordial de certeza que todo
sistema normativo juridico debe cumplir. Con frecuencia el ciudadano se queda
perplejo ante esta excesiva proliferacion de normas y enmudece cuando se entera de
la aplicacién de presuncion juris et de jure*? de que “la ignorancia de las leyes no
excusa su cumplimiento”. La saturacion de normas y, en ocasiones, su desleal
instrumentacion es (como la ausencia o el envejecimiento de las normas) una situacién
de arbitrariedad.

La abundancia de normas, unida a otros factores que descuidan su adecuada
elaboracion, provoca una considerable pérdida de calidad de las leyes, tanto en su
técnica, como en su coherencia sistematica, en su contenido ordenador.

Como se puede inferir de las ideas expuestas, no se trata sélo de los males que
trae consigo el fenomeno de la multinomia, sino del peligro de lagunas,
fragmentaciones y discordancias, derivado de la pluralidad de instancias o
competencias en la iniciativa legislativa, segin hemos referido. En consecuencia
surgen las hipotesis siguientes:

a) Cuando los proyectos de ley tienen su origen en las mas diversas instancias
politicas;

b) Cuando el redactor del texto legal con frecuencia excede su concreta funcion de
dar forma expresa a la decision tomada por el responsable politico**;

c) Cuando se legisla con escasa continencia, de forma precipitada y con
insuficiente control técnico;

d) Cuando se dicta la norma, mas para con urgencia del para o para captar
adhesiones de los ciudadanos que para regular con conviccion y equidad la

realidad social.

1 Ibidem, p. 187.

32 yéase, supra, Capitulo Tercero “La doctrina de la ignorancia legis”.

53 Esto es detectable, verbigracia, en los anteproyectos normativos de origen burocratico, que
tratan de buscar el refrendo de la autoridad politica, sin separar con claridad la labor técnica del
redactor y el papel de quien asume con todas sus consecuencias una decision de relevancia politica.
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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 Gobiernos**;

b) La inmensa mayoria de los proyectos que presenta el Gobierno suelen ser
aprobados por los parlamentos, congresos, asambleas;

c) Las leyes que los organos legislativos aprueban, y que tienen su origen en
iniciativas de los grupos parlamentarios, son muy pocas.

La importancia de la actividad de los 6rganos en la funcion legislativa (en el
caso de los Estados Unidos Mexicanos), puede medirse con base en la aplicacion
del concepto de norma juridica (el rango, que sirve para medir la regulacion
contenida en la misma), y el principio de jerarquia (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 social, y que se contiene en la hipotesis
de la fraccion primera del articulo 27 de la Ley Organica de la Administracién Pablica

|4 55

Federal™, en el siguiente texto legal:

Articulo 27. A la Secretaria de Gobernacién corresponde el despacho de los
siguientes asuntos: |. Presentar ante al Congreso de la Unién las iniciativas de
ley o decreto del Ejecutivo.

A% “(...) 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 politica (incluida la politica legislativa) y tiene, ademas mejores
medios técnicos (suministrados por el aparato de la Administracion) para elaborar los proyectos de
textos legales. El papel desempenado por el Gobierno, en esta fase previa del procedimiento
legislativo parlamentario, es notable, y aunque con el ejercicio de la iniciativa no se esta realizando
potestad legislativa propiamente dicha, no cabe duda de que si se esta condicionando intensamente la
funcion legislativa del Estado <<que es algo mas amplia que la potestad legislativa del Parlamento>>"
Araggn, Manuel, “Gobierno y Administraciéon”, op. cit., nota 447, p. 89.

Decreto de reforma, adicion y derogacion, promulgado el 29 de noviembre de 2000, publicado
en el Diaric Oficial de la Federacion, el 30 de noviembre de 2000.
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Asimismo, antes de proyectar un cuerpo normativo es posible considerar

varios criterios**®, tales como:

METODOLOGIAS
T.H. LOWL R. SALISBURY POLSBY
Propone clasificar las normas Complementa la propuesta | Trata de medir la importancia de las
en: de T. H. Lowi, y adiciona: leyes en funcion de:
1. Numero de personas afectadas
1. Distributivas. 1. Politicas redistributivas. por la norma.
2. Regulativas. 2. Distributivas. 2. Recursos publicos que asi se
3. Redistributivas. 3. Constitutivo-regulatorias. distribuyen.
4. Constitutivo- 3. Profundidad de los cambios en los
autoregulatorias. recursos publicos que produce la
norma.

Sin duda se proponen metodologias cuya aplicacion practica resulta dificil;

empero, destacan algunos puntos, segun Virgilio Zapatero Gomez, que es

conveniente considerar, entre ellos:

La falta de una metodologia aceptada no puede solventarse plenamente en
criterios cuantitativos (nimero de normas, nimero de articulos en cada norma,
namero de palabras en un texto normativo);

Los resultados de la aplicacion de los criterios propuestos dependen de la
distribucién constitucional de los poderes, asi como del lenguaje legislativo;

" sirven para medir el volumen de la actividad

Los criterios cuantitativos®
normativa de los parlamentos, congresos, asambleas.

Los anteriores parametros ponen de manifiesto el evidente protagonismo del

Gobierno en los tramites legislativos, segin sea la estructura de los érganos

legislativos y de los apoyos que tenga el Gobierno, tales como: tipo de mayoria

(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 legislativo
por parte del Poder Ejecutivo ha ido acompafado, ademas, de Ila
consolidacion de unas técnicas legislativas que suponen, en muchos casos,
un desapoderamiento del Congreso. Se trata del uso frecuente de una técnica
consistente en que las Camaras trazan las grandes lineas de un proyecto

43¢ Zapatero Gémez, Virgilio, “Produccion de normas”, Filosofia Politica Il. Teoria de! Estado, op.

cit., nota 204, p. 170.

%57 \féase., infra, Anexo |. “Actividad legislativa”.
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normativo cuya concrecion, a veces en aspectos muy importantes, se

encomienda a la accion de la Administracion o de los Tribunales, segun el

sistema constitucional adoptado®*®.

Se discute fundamentalmente; verbigracia, sobre la forma de redactar las
leyes. Las opciones que se presentan (ambas tienen unas implicaciones
institucionales evidentes):

a) La redaccion sobre la base de clausulas generales, tipica de la cultura juridica
continental europea;

b) El casuismo anglosajon.

Por consiguiente, es preciso desglosar lo anterior:
= La redaccion en forma de clausulas generales permite al Parlamento, al

Congreso o Asamblea, en principio, un debate politico sobre el fondo sin
perderse en el casuismo de la regla concreta; pero una redaccién sobre la
base de conceptos amplios supone delegar en ocasiones en el Gobiemo,
parte del poder normativo del legislador. Asi, para regular plenamente una
materia se delega en el Poder ejecutivo, o, en el Poder judicial, segin el
sistema constitucional adoptado;

- El estilo casuistica parece dar una mayor certeza sobre el contenido®*® de la
regla de Derecho, pero dificulta no solo la comprension sino también el debate
politico de las leyes.

La opcion por una técnica u otra, depende de las tradiciones y reglas de cada
Estado, pero la orientacién debe sustentar el cumplimiento de compromisos, las
relaciones a regular, y por ende, la posibilidad de la cooperacion normativa entre
distintas instancias. Esto supone que la estrategia legislativa es parte de la estrategia
politica, ambas vinculadas a la racionalidad, y ésta por tanto, a la realidad, en los

ambitos de accion, orden y transformacion.

aeclls Zapatero Gomez, Virgilio, “Produccion de normas”, Filosofia Politica Il. Teoria del Estado,
op. cit., nota 204, p. 176.

% 5e afirma que si el Gobierno concreta en todos sus detalles un proyecto de ley, desaparecen,
ahogadas en sus detalles, las grandes lineas, aun cuando solo éstas deberian ser objeto de
discusiones parlamentarias. Asi, cuando mas detallado sea el proyecto, mas dificil es su compresion y
debate. La redaccion detallada puede proporcionar algo mas de seguridad; pero puede dificultar la
compresion.
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8.3.3. La delegacion normativa

A lo largo de la exposicion que hemos realizado hasta aqui, constantemente
nos referimos, en forma implicita a la delegacion normativa. Y es que, en efecto, en el
nivel de construccién 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 instancias; los segundos
cuando la creacion 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, cémo el
procedimiento que, de acuerdo con las normas constitucionales tiene caracter
supuestamente discursivo, sigue en realidad un modelo estratégico o instrumental.
Ahora bien, las vertientes de este modelo, para ser mas precisos, en nuestra
exposicion, tratandose por separado, desde luego, la cooperacion normativa; y con el
detenimiento pertinente: la delegacion normativa.

Esta forma de creacion del Derecho a diferencia de la que lleva a cabo el
legislador, no procede de simples consideraciones de oportunidad, no es creacion
libre, sino vinculada, al sistema de fuentes “con justificaciones muy parecidas, con
habilitaciones expresas en ocasiones y tacticas en otros supuestos, Parlamentos
(Congresos, Asambleas), y Gobiernos producen una delegacién normativa en cascada
en otros sujetos™®. Este singular fenémeno, en un sistema comparado “se debe sobre
todo, a que los autores de las normas estan renunciando a autodefinir su propia
competencia™®', dandose la normatividad variable, a través de:

1 La delegacion en organismos ptblicos: se pretende despolitizar determinadas
decisiones alejandolas de las presiones parlamentarias (debate y decision
democraticas), y se renuncia a legislar en determinados ambitos,
encomendando dicha funcion a organos neutros (en apariencia), los cuales no

solo ejercen funciones de gestibn o inspeccion, sino de revision y

¥ Cfr. Zapatero Gomez, Virgilio, “Produccion de normas”, Filosofia Politica Il. Teoria del Estado,
op. cit.,, nota 204, p. 178.

“! Cfr. Mufioz Machado, Santiago, Cinco estudios sobre el poder y la técnica de legislar, op. cit.,
nota 192, p. 189.
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dictaminacion (constituye una practica fundamental para propiciar un marco
normativo mas congruente y eficiente), se pretende eliminar obstaculos y
costos innecesarios impuestos por normatividad federal anacronica o
inadecuada y, al disefiar normatividad, servicios gubernamentales o
promocionales efectivos, la mejora regulatoria propicia la competitividad de las
empresas, alienta la inversion productiva y permite la creacion de mas y
mejores empleos, sino la funciones de dictar ciertas normas (regulacion), y se
les atribuye la potestad sancionadora®®;

2. La autorregulacién: se delega en los propios destinatarios de las mismas, se
pretende una necesaria vuelta a la ética, se expresan con diversas
denominaciones; verbigracia, Codigos de Conducta, Cédigos Eticos, Codigos
Deontoldgicos; emanados de los Colegios Profesionales, los Comités de Etica
en medicina o en investigacion.

3. La delegacion en organismos privados: en algunos sistemas juridicos se
produce el fenomeno de la delegacién de poderes normativos en esta
instancia. Se establecen procedimientos de normacién y el mecanismo de
aplicacion consiste en aceptar y dar fuerza normativa a las normas creadas
por dichas organizaciones, se tiene el objetivo de promover la normalizacion
en los lugares y sectores donde no sea obligatoria, tales como: Construccion,
produccion, calidad, rendimiento y seguridad de edificios. Se pretende hacer
progresar la economia nacional, mejorar la salud, la seguridad y el bienestar

del publico, ayudar y proteger a los consumidores, facilitar el comercio interior

2 En México, el Congreso de la Unién aprobé de manera unanime en marzo de 2000, una
iniciativa de mejora regulatoria que responde a una demanda generalizada de los sectores social y
productivo. La reforma a la Ley Federal de Procedimiento Administrativo propicia la transparencia en
la elaboracion de regulaciones por parte del Ejecutivo, promueve una mayor certidumbre juridica para
los ciudadanos en la aplicacion de tramites y requisitos, y evita que los costos del cumplimiento de la
normatividad sean mayores a los beneficios que ésta pretende: Se crea la Comision Federal de
Mejora Regulatoria (COFEMER) como organo desconcentrado de la Secretaria de Economia (antes
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial), con autonomia técnica y operativa. La Comision evalua
el marco regulatorio federal, propone sectores a desregular y elabora propuestas al titular del
Ejecutivo Federal en materia regulatoria. El mandato de la Comision es garantizar la transparencia en
la elaboracion y aplicacion de las regulaciones, y que éstas logren beneficios mayores a sus costos.
Ademas, la Comisién cuenta con un Consejo presidido por el Secretario de Economia que es el
enlace entre los sectores plblico, social, académico y privado. Véase, infra, Anexo Il. “Programa de
Mejora Regulatoria”.
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y exterior, y desarrollar la cooperacion internacional en materia de
normalizacion*®.
En el ambito 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 publico;

b) Las normas necesitan a veces demasiado tiempo para su elaboracion;

c) La delegacion de responsabilidades que suponen estas normas plantea
problemas de orden juridico;

d)  El procedimiento de elaboracion puede no ser equitativo®®;

e) La paradoja entre la legislacion por decreto y el gobierno por legislacion®®.

3 La emision de la norma denominada con el término normativa, también conocida como norma

técnica, es elaborada y publicada por un organismo normalizador y tiene caracter consensual,
pretende una aplicacion general con observancia obligatoria salvo que contrarie una norma legislativa.
En ocasiones emana de una autoridad publica con facultades y atribuciones legales en el proceso, la
observancia de la norma es obligatoria y al incorporar su contenido adquiere fuerza de la ley, en este
caso es asimilada a una norma legislativa (reglamentaria o técnica). Se refiere a una técnica
especifica, para una aplicacion general, es un documento que prescribe los requisitos y caracteristicas
técnicas de un producto, proceso, e instrumentalizacion de un servicio, mas sofisticado. La norma
técnica es emitida también comeo una recomendacion a la cual las partes se adhieren. Esta técnica
comenzo internacionalmente en 1947 con la creacion la ISO (International Organization for
Standardization), en sectores no eléctricos. La IECC (International Electrotechnical Commision), en el
sector eléctrico; la OIML (Organization International de Metrologie Legale), en el sector de medidas.
Existen organizaciones normativas nacionales de caracter privado como ANSI| en los Estados Unidos
de Norteamérica, la ANFOR en Francia, el DIN en Alemania, entre otros. Martinez Vera, Rogelio,
“Apuntes de clase”, Legislacion Comparada de Comercio Exterior, Licenciatura en Derecho, ITESM,
Monterrey, Nuevo Ledn (México), 1995, agosto-diciembre.

** En una economia mundial, quien participa en la elaboracion de normas provoca un alto costo en
la escala social. Surge la defensa del interés publico nacional e internacional.

5 A este proposito del proceso legislativo, Giovanni Sartori, expone que: “A pesar de todo lo que
se dice de la transparencia, todas las negociaciones que conforman los productos legislativos estan
cubiertas por una profunda neblina. Pueden ser denunciadas, es cierto, en discursos de algunos
diputados individualmente. Pero las voces individuales se pierden y se confunden facilmente entre
todo el ruido del debate parlamentario. Por tanto, la idea general es que las maniobras ocultas entre
las lineas del texto legislativo, y dentro de ellas, queden al descubierto y salgan a la luz. El “mercado
de las vacas”, los que mueven los hilos, los intereses ocultos, todos deben salir a la superficie y ser
descubiertos gracias a procedimientos formales contrarios (...), el gobierno por legislacion es algo muy
ariesgado, porque crea “dos gobiernos”, dos poderes gobernantes, porque el gobierno por legislacion
implica legisladores que gobiernan. Esto puede parecer confiable; a pesar de todo, dos poderes
gobernantes son una receta segura para el mal gobierno”. Véase, Sartori, Giovanni, Ingenieria
constitucional comparada. Una investigacion de estructuras, incentivos y resultados, op. cit., nota 425,
pp. 184 y 187.
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8.3.4. Limites en la estructura objetiva del sistema: La legitimidad

Segun dijimos, la funcion legislativa que ejercita el Poder legislativo presenta
dos aspectos: el legislativo propiamente dicho y el protagonismo normativo, en el
ambito de la racionalidad formal y sustantiva.

Empero, debemos hacer la aclaracion de que ésta funcioén esencial del Estado,
es desplegada por el 6rgano competente y delegada en otros 6rganos normativos.

De lo expuesto se infiere que el Poder legislativo, en el desempefio de sus
funciones, se coloca en una situacion distinta que el Poder ejecutivo a saber: cuando
ejecuta la funcién legislativa se traduce en el legislador genuino, en la expresion de la
formulacion de las fuerzas sociales que modelan las decisiones, no es un autor
desconocido, actda en el integro cuadro de la realidad.

Como ya habiamos anticipado, los sistemas normativos de cada sociedad
prevén que en los modos de hacer Derecho hay déficit de legitimidad, esto es, cuando
la soberania legal extiende y vulnera la unidad juridica del Poder y autoridad del
Estado*®®. Como consecuencia de la politica normativa en el marco de los
procedimientos de creacion, se sostiene que para evitar consecuencias absurdas, la
estructura objetiva del sistema normativo, tiene como limite la legitimidad.

El concepto de legitimidad denota diversos significados. Logicamente implica
diferentes perspectivas; empero, adoptaremos la idea de su significacion en el
contexto de la filosofia politica, en atencion a la cual la legitimidad concierne ante todo
y sobre todo al derecho de gobernar. Asi, la legitimidad es el reconocimiento del
derecho de gobemnar. En este sentido, se trata de aportar una solucién a un problema
politico fundamental, aquél que justifica simultaneamente el poder politico y la
obediencia, esto es el primer desafio. De esta doble demostracion depende el derecho
de gobernar y su resultante, la obligacion politica. Pero para que esta operacion tenga
éxito, debe cumplir al menos tres condiciones indisolubles y constitutivas de la
legitimidad: el consentimiento, la 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

% Cfr. Gomez Orfanel, German, Basterra Monserrat, Daniel, et. al, Prontuario de Derecho
Constitucional, comp. Pablo Lucas Verdl, Granada (Espana), Ed., Comares, 1996, pp. 229-231.
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valorativa, a fravés de la cual la fuerza del Estado queda vinculada por las
atribuciones, competencias, sujeciones, limites y controles asignados por el mismo
ordenamiento, en el ambito objetivo del Estado de Derecho, aceptado expresa e
implicitamente por los ciudadanos en los mandatos y ejecucion del poder.

Las condiciones constitutivas de la legitimidad, por su naturaleza misma, son
concomitantes a la justificacion 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 posesion de un bien
entre dos personas al menos y, por otra, a la creacion de una relacion de convivencia.
En este aspecio se manifiesta el caracter pablico 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. Asi, 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 constituye la parte de
cada uno y de los deberes mutuos. En tanto organiza una relacion continta 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 politicas emanan decisiones que comprometen al conjunto de la
sociedad, como la regulacion o la coordinacion de individuos o grupos particulares,
regular los conflictos que amenazan la cohesion de la comunidad, tanto en el interior
como exterior (decretar la ley, hacer justicia, conducir la guerra) del Estado, son
actividades tipicamente politicas.

Las instituciones politicas*®” son instrumentos y expresion del Derecho, que en

el ejercicio rutinario del Derecho, al conceder una posicion, una autoridad, y el

" Téngase también en cuenta que son factores de reaccion ante situaciones de ataque y

vulnerabilidad, en que es la ocasion para evadirse o fundamentar y legitimar preceptos substanciales;
verbigracia, una victimizacion 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 (Pentagono), que cobré un numero indeterminado de
muertes; el martes 11 de septiembre de 2001.
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monopolio de la coaccion, requieren del consentimiento, que juridicamente posee el
acuerdo de la poblacion en su participacion 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 guerram.

La dinamica 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 mas
importante es una obligacion, mas elevado es el nivel de aprobacion necesario. Para
que la facultad de autoridad politica revista un caracter juridico y no recurra al uso
injustificado de la fuerza, el grado y el valor del consentimiento deben ser
proporcionales a la amplitud de la obligacion impuesta. En la medida en que los
gobiernos respeten los derechos de los miembros de la comunidad y cumplan sus
deberes especificos, los individuos consienten en renunciar a algunas de sus
capacidades de accion en beneficio de las instituciones politicas; es decir, les
reconocen a éstas el derecho de gobernar.

Por otra parte, la legitimidad no puede prescindir de la consideracion de las
normas fundamentales, en la medida en que supone un entendimiento acerca de lo
que debe ser la actividad de gobemar. Pues gobernar es un acto de Derecho a
condicién de que aquellos que gobiernan y aquellos que obedecen se pongan de
acuerdo sobre los valores que la politica quiere promover. Esto se deduce del analisis
de la relacién entre los valores y el Derecho, del vinculo existente entre los valores y la
identidad de una sociedad dada, de la relacién del poder politico y del aspecto

i “Ningun Estado tiene derecho a la guerra para la realizacion 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 segin sus fines y
propositos. Llamaré la atencién sobre algunas de estas diferencias. Cuando una sociedad liberal libra
la guerra en defensa propia, lo hace para proteger y preservar las libertades basicas 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 econémico,
recursos naturales o poder imperial”. Rawls, John, El derecho de gentes y (una revisién de la idea de
razon publica), op. cit., nota 443, pp. 108-109. Complementariamente, Eligio Resta afirma: “Pero esto
es algo que el derecho tiene que desconocer forzosamente. Leido tan sélo desde el punto de vista del
derecho, el fenémeno 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 codigos que
circulan cominmente, que es segura porque esta <<escrita>> en las leyes y exacta porque es fruto de
un calculo cientifico y, en consecuencia, capaz de gobernar el juego de las proposiciones, solo por
esta via puede convertirse en antidoto: ni demasiado, 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 relacion con lo que es vivido como un bien y con respecto a
éste es un medio de oficializacién, proteccién y promocion.

Los valores se institucionalizan en un sistema de accion determinado, de tal
forma que los individuos o asociaciones que componen la sociedad actian en el marco
de estos sistemas, donde es posible distinguir diferentes formas de identidad colectiva.
De un modo general, las normas son criterios de interpretacion que sirven como
elementos de apreciacion y evaluacion de la realidad, se transforman en guias de
accion, en este sentido, todos los valores poseen una dimension normativa.

A fin de que la identidad del grupo se preserve, los valores que presiden las
actividades sectoriales no deben entrar en contradiccion con los principios que rigen
las relaciones de reciprocidad; esta exigencia explica el peso de las instituciones
politicas y da cuenta a la vez de la posibilidad del derecho de gobernar y del poder
politico como poder normativo. Para contribuir a la oficializacion, proteccion y
promocion de valores que son esenciales a la sociedad; es decir, a su
institucionalizacién en calidad de normas legales, el poder politico 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 funcién de responder. a la necesidad de integracion social
que caracteriza a la identidad de una sociedad, se trata de mostrar como y por qué las
instituciones, existentes o propuestas, poseen la capacidad de organizar el poder
politico 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 accion y al acuerdo). Por consiguiente,
legitimidad y conformidad a la ley, conlleva a otros supuestos; el caracter politico de la
nocién de legitimidad es subrayado por una reflexion acerca de la justificacion de la
delegacion del poder. Se identifica la legitimidad con la calidad del titulo para gobemnar
y es presentada como una actividad politica legalmente valida. En este sentido, el
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soberano no funda la ley, pero su autoridad emana de ésta, su designacion esta
subordinada a la ley, la cual define sus poderes y determina bajo qué condiciones y
voluntad puede obligar.

El desarrollo del constitucionalismo modemo y la creciente racionalizacion del
Derecho contintan acrecentando el rol del derecho positivo y la importancia del criterio
de legalidad en el proceso de legitimidad, a tal grado que el positivismo juridico
tendera a reducir la dominacion legitima a la dominacion 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 formalizacion 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 funcion
de situaciones concretas, sino segun normas abstractas que procuran a la vez la
regularidad y la previsibilidad. Cuanto mas capaz es el Derecho de clasificar lo
particular dentro de lo general, tanto mas racional es el sistema que constituye, no se
fundamenta en valores; es decir, la simple ley formal del Estado constituye la base de
su legitimidad. La ley ha dejado de ser la expresion de principios fundacionales y de un
orden normativo, es un instrumento, transformable seglin las necesidades del
momento, utilizado de manera formal y auténoma a fin de encontrar un compromiso
entre interese opuestos.

De hecho, defender la tesis segun la cual la dominacion legal asegura la
legitimizacion recurriendo Unicamente a medios técnicos, supone pensar que las
actuaciones de la ey vuelven superfluas las representaciones de la legalidad. La idea
de aceptar los procedimientos legales sin necesidad de justificacion y evaluacion, es
incompatible con la nocion de legitimidad, cuando se limitan los procesos de
evaluacion de las leyes al examen de sus caracteres de correccion formal, vacia el
proceso de toda significacion, basta que una ley sea adoptada conforme al
procedimiento admitido para que se beneficie con el rétulo de legalidad; ningtn
recurso es apto para juzgar una ley ilegitima o arbitraria.

Si el proposito es medir la validez de un orden legal, esto no puede realizarse
unicamente a partir del criterio de la legalidad, que la legitimidad no se lirite a la ley no
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es suficiente para establecer el derecho de gobemar, tal como lo demuestra el hecho
de que la ley es incapaz de suscitar por si misma la creencia en la legitimidad.

La adhesion que suscita la legalidad no es por si misma y para que se produzca
no basta con que exista y produzca enunciados formalmente correctos*®®.

Se afirma incluso que la inflacion juridica es tanto mas elevada cuando menos
son las instituciones y menos capacidad de hacer respetar la ley poseen. Asi, los
procedimientos solo 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 si misma.

Es evidente que la ley es condicion de la legitimidad, pero lo es junto con el
consentimiento de los individuos y las normas fundamentales de la sociedad. Para que
la legalidad intervenga en el proceso de legitimizacion; es decir, para que la
conformidad a la ley sea indice de un gobierno de Derecho, es necesario que las leyes
concuerden con los valores en los que se reconocen los gobernados*’’.

Hemos visto que el ejercicio del poder politico es consustancial a la
responsabilidad politica, que varia segun los sistemas y regimenes politicos. Empero,
esto implica que la conduccion politica corresponda a decisiones y conduzca acciones
al margen de pulsiones e intereses. Pero la condiciéon politica posee sin duda un
caracter mas o menos discrecional, en la medida en que la relacion de representacion
entre gobernantes y gobermnados no es enteramente transparente, esta opacidad se
debe particularmente al hecho de que la politica 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 arbitrario tenga campo libre. Por otra parte, una vez reconocidas las

tareas propias del Estado, fundamento de la responsabilidad politica, la legitimidad de

“*% En los Estados en los que existe una cultura juridica que subraya la necesidad de encuadrar al
conjunto de relaciones sociales por medio de una legislacion sistematica. La proliferacion de leyes,
decretos y reglamentos, con la pretension de cubrir cada aspecto de la vida social no implica una
adhesion a la legalidad. El legalismo en este caso sigue siendo tedrico y en ocasiones, irreal.

la legitimidad se manifiesta a través de tres elementos fundamentales: 1) la comunidad politica
(es la representada y a su vez la que ejerce el poder politico); 2) el régimen (la estructura organizativa
del poder politico); 3) el gobierno (la cupula que tiene a su cargo las funciones donde se concreta el
poder politico).
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un gobernante se evalGa 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
credibilidad. El goce legitimo de la autoridad politica es paralelo a su limitacion, la
desigual distribucion del poder sdélo es justificable si el gobierno lleva a término los
deberes que le incumben, este modo de asumir la responsabilidad politica, es lo que
confiere al dirigente el derecho de gobernar.

De la misma manera, la politica reduce las formas de gobierno a ciertas clases
generales, a las que atribuimos ciertas tendencias caracteristicas; de que todo
gobierno es mas o menos mixto, si no en su teoria legal, por lo menos en su modo de
obrar y en sus efectos reales, discurrimos acerca de las ventajas y los inconvenientes
de la monarquia, la aristocracia y la democracia, como si hubiera instituciones politicas
que pueden corresponder exactamente a nuestras definiciones. Hay mas, suponiendo
una forma de gobierno perfectamente pura, sus efectos se modificarian en gran parte
por la concurrencia de un sinnimero de causas: los antecedentes del pueblo regido
por ella, el clima, la religion, el estado industrial, la cultura intelectual, y otras varias;
cosas que obrando de consuno producen resultados complejos dificiles de avaluar. De
aqui la duracion efimera de algunas instituciones improvisadas, cuyos articulos son
otras de tantas deducciones demostrativas de principios abstractos, pero sélo
calculadas para un pueblo en abstracto, o para un pueblo que carezca de
determinaciones especiales que los contrarian o modifican; suposicion que en el
contexto social, religioso, moral, cultural y juridico es imposible*”".

La sociologia del Derecho considera al Derecho como fendmeno social. Asi,
forma parte de la sociologia general y, con ello, de una sociologia del control social. Si

este es un conjunto de modelos normativos que permiten a los miembros de la

71 “No puede hablarse, sociolégicamente del orden juridico, sin aceptar que es parte de la cultura,

y que ésta incluye un sistema de normas necesarias para ciertas condiciones de vida de la sociedad.
Si las condiciones cambian, las normas también varian (...). Si las normas juridicas 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,
Sociologia del Derecho: El orden juridico y sus condiciones sociales, Buenos Aires (Argentina), Ed.,
Universidad, 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, juridico, que coexisten.

En determinado momento el orden juridico ejerce influencia sobre las conductas
humanas, a través de ciertos factores que precisan que:

1. Laley esté dotada de autoridad y prestigio*%;

2 Las nuevas normas sean compatibles y coherentes con los principios culturales
y juridicos establecidos;

3. Puedan especificarse los fundamentos que tiene la reforma para la comunidad;
Se utilice racionalmente el factor tiempo, evitando una dilacion excesiva en la
transicion legislativa.

En este sentido, se dice que el segundo factor remite al fundamento de la
compatibilidad cultural, basico para la aceptacion de las leyes, en cuanto toda ley
busca legitimidad. Lo anterior, es importante frente a los rapidos 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, la intuicion
sobre la necesaria correlacion entre “lo dado” y “lo dandose” ha existido desde
siempre.

La internacionalizacion de la vida econémica y politica de nuestro tiempo ha
ido erosionando por arriba los poderes normativos del Estado-Nacion. 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, asi como la creciente
complejidad de las relaciones econdémicas, han aconsejado aumentar los
poderes, incluso normativos, de toda una serie de 6rganos privados o semi-
puiblicos*™.

472 E| |egislador tiene pues por delante una tarea y una responsabilidad que sobrecogen. No nos

atrevemos a decir si las leyes deben ser hechas por filésofos, como lo pedia Platon, o deben ser
destellos de la Providencia, como lo impetraba Santo Tomas. Pero si queremos recordar que el mismo
Rousseau, tan sospechoso de soberbia, pintd esta imagen dificil de lo que debiera ser el legislador de
una democracia: <<Una inteligencia superior —decia-, capaz de penetrar todas las pasiones humanas
sin experimentar ninguna; que conociese a fondo nuestra naturaleza sin tener, sin embargo, relacion
aiguna 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, reservandose una gloria
lejana, pudiera trabajar en un siglo para gozar recién en otro>>. Y luego esta dolida confesion final: <<
Seria menester de dioses para dar leyes a los hombres>>". Cfr. Risolia, Marco Aurelio, Grandeza y
desprestigio de la ley, op. cit., nota 306, pp. 29-30.

" Cfr. Zapatero Gémez, Virgilio, “Produccién de normas”, Filosofia Politica Il. Teoria del Estado,
op. cit., nota 204, p. 183.
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Han sido las necesidades de gestion de los problemas en un entorno nuevo lo
que explica esta forma de crear Derecho. Pero aun cuando se trata de fenémenos en
parte inevitables, ello no exime a la filosofia politica y juridica de hacer frente a
importantes retos*’* como:

a) La autorregulacion o la delegacion de capacidades normativas en drganos
semipublicos o privados suscita, entre otros, el problema de la legitimidad de
tales fuentes normativas;

b) Los mecanismos fradicionales de creacion del Derecho internacional y
supranacional dificultan o impiden la participacion activa no solo de los
ciudadanos, sino de los propios parlamentos o congresos, en la creacion de
tales normas, cada vez mas frecuentes;

c) El sistema de produccion 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 exdticas;

d) El papel de una institucion capital en el proceso de creacion de normas como el
del Congreso*’®;

7% Ibidem, p. 184.

45 Resulta pertinente el analisis de Anibal Pérez Lifan, sobre las crisis constitucionales que
azotaron a los paises latinoamericanos en décadas anteriores, conflictos intensos entre el gobierno y
la oposicion, particularmente entre el Ejecutivo y el Congreso, los cuales no han desaparecido
plenamente. No obstante, el nuevo contexto “democratico” dichas tensiones institucionales han
conseguido resolverse dentro del marco de la legalidad. El papel clave del Congreso ha sido
encapsular la crisis politica dentro de un marco constitucional y evitar asi la dispersion del conflicto. La
estrategia consiste en un mecanismo de control por via del juicio politico o en su defecto la
declaracion de incapacidad, utilizada contra el jefe de Estado cuando la autoridad presidencial se ve
profundamente socavada y antiguos aliados pasan a integrar la oposicion activa. Normalmente, esta
situacién involucra una simultanea incapacidad del presidente para: 1) mostrar credenciales que
respalden su autoridad moral para gobernar; 2) presentar resultados de politicas publicas que eviten
que la sociedad civil se movilice en su contra, y 3) forjar una base de apoyo sélida 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 cayé
rapidamente en los primeros meses de gobierno, cuando anunciaron sus paquetes de reforma
economica, y mantuvo una tendencia declinante en un marco de protestas y acusaciones contra el
Ejecutivo. La pérdida de apoyos se fradujo en movilizacion activa contra el presidente y el
fortalecimiento de la prensa independiente. Indudablemente se sugiere que la resolucion
constitucional de las crisis presidenciales sea examinada con maxima importancia, dada la
experiencia latinoamericana, en los Estados Unidos Mexicanos, inclusive. Cfr. Pérez Lifian, Anibal,
“¢ Juicio Politico o Golpe Legislativo?. Sobre las crisis constitucionales en los afios noventa”, América
Latina Hoy, Revista de Ciencias Sociales, Salamanca (Espana), Instituto de Estudios de Iberoamérica
y Portugal, Universidad de Salamanca, 2000, Num. 26, diciembre, pp. 67-74.
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e) La falta de politica legislativa con modelos de coédigos que ordenen
racionalmente la legislacién motorizada y multiple (vigente en el siglo XX), el
cambio y la mutacion 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 elaboracion de

% se manifiesta en todos los

las leyes. Esta consideracion del Poder ejecutivo®”
estadios, en el inicio o al final del proceso legislativo, surte efectos en la génesis, la
formulacion y el proceso de enmiendas de la ley formal; toma cuerpo en las
delegaciones legislativas y conduce a la autorizacién del mismo para legislar, si fuera

preciso.

8.4. La vinculacion racional o razonable en la legislacion
8.4.1. Consideraciones preliminares

La cuestion relativa a la racionalidad en la legislacién, surge con relacién a la
consideracion de que el derecho racional es un sistema en que las decisiones se
toman no en funcién de situaciones concretas, sino segin normas abstractas que
procuran a la vez la regularidad y la previsibilidad. En consecuencia, la funcion de la
legislacion se presenta en tres momentos: 1) en el contexto de la evolucion de los
sistemas juridicos; 2) en la produccién normativa; y 3) en el resultado del proceso de
produccion normativa.

En efecto, como afirmamas con antelacion, el acto de produccion 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 insatisfaccion
de los ciudadanos ante la inflacion legislativa o la oscuridad de las normas vy la

inseguridad que provoca su defectuosa redaccion.

478 Cfr. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 71,
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Esta situacion implica reflexionar sobre los defectos formales y sustantivos de
la legislacion; en la importancia de su correcta elaboracion y formulacién. Por lo
tanto, en el mejoramiento técnico del sistema normativo.

Asimismo, para acercarnos al proposito aqui perseguido, se afirma que “actuar
racionalmente significa adoptar los medios mas adecuados para alcanzar los fines
propuestos"“”. La racionalidad se refiere al correcto ajuste de la argumentacion, en
lo que no debe haber saltos logicos, ni omision de explicaciones‘”a. En su aspecto
genérico se entiende 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 validas para justificar; que signifique el reconocimiento
de la fundamentacion y explicacion de sus acciones en la realidad.

La racionalidad légica-formal: la racionalidad aqui se predica esencialmente
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
aplicacion del Derecho (...). La racionalidad tedrica, implica necesariamente
un elemento de objetividad, 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 conocimiento acumulado en el campo de que se trate (...),
presupone la racionalidad logica y, al mismo tiempo, es el presupuesto para la
racionalidad préactica (...). La racionalidad practica, por otro lado, puede
entenderse en un sentido simplemente técnico-instrumental (lo que configura
una nocion de racionalidad no discutible en cuanto tal, aunque interpretable de
diversas formas) o bien como razén ética o de fines (lo que constituye una
nocion mas fuerte —y mas polémica- de racionalidad*’®.

La racionalidad se puede aplicar a las normas juridicas, tanto en el proceso de
su creacion, como en el proceso de aplicacién. El aspecto de racionalidad que aqui

aplicaremos concretamente, es el relacionado con la racionalidad practica; es decir,

el referido a la reconstruccion de las reglas y formas que rigen el discurso practico

*"" Cfr. Atienza, Manuel, "Razén practica y legislacién”, Revista Mexicana de Estudios
Parlamentarios, op. cit., nota 342, p. 15. El autor propone articular diversos niveles de racionalidad,
distinguiendo: 1) racionalidad légico-formal; 2) racionalidad tedrica; 3) racionalidad préactica. Ibidem, p.
13-15.

7% yéase, D'Ors, Alvaro, Sistema de las Ciencias Il, Pamplona (Espana), Ed., Universidad de
Navarra, 1970, p. 90.

49 Cfr. Atienza, Manuel, "Razdn practica y legislacion®, Revista Mexicana de Estudios
Parlamentarios, op. cit., nota 342, pp. 13y 15.

228



racional*®. Por todo ello, es obvio referirnos a la postura gnoseoldgica, a la captacion
de los contenidos intelectuales, al caracter racional de los preceptos legales,
reafirmando la tesis clasica de la cooperacion del intelecto (razén) y voluntad en la
formulaciéon de la ley; es decir, a la estructura intrinseca de la ley (problema
ontolégico)*®".

Hemos sefalado los tipos ideales de procedimientos para la creaciéon de
normas juridicas, en este ambito, la reconstruccién racional se armoniza
esencialmente con los procedimientos estratégicos e instrumentales. La racionalidad
legislativa, en sus niveles y criterios, sugiere una vinculacion en la naturaleza y
propiedades de los preceptos legales, mediante una serie de técnicas a utilizar para
incrementar la racionalidad, en el proceso de elaboracion y formulacion de la
legislacién, se trata de una racionalidad juridica-formal*®?.

Ahora bien, se presenta la necesidad de dotar de unidad, de sistematica, de
orden, al ordenamiento juridico; aspecto que en el proceso de creacion del Derecho,
atafie a factores descuidados en la elaboracién de la legislacién. Esta situacion
configura la hipétesis de que se requiere el resurgimiento del interés de’la ciencia
juridica por la creacion de normas y la relacion de estas con la realidad social.
Resulta sorprendente que mayoritariamente los estudiosos del Derecho se centren

en la interpretacion y aplicacion de las normas, y no ponderen la importancia de su

9 Ibidem, p. 17. En este sentido, Jiirgen Habermas distingue en las ciencias reconstructivas el hecho

de que estudian una realidad estructurada simbdlicamente; ademdas, son comprobables
experimentalmente; pretende realizar una teoria de la accién comunicativa que se constituya en una
ciencia reconstructiva, pero con una meta mas ambiciosa que las de aquellas ya que su intencién es
"aislar, identificar y aclarar las condiciones que se requieren para la comunicacién humana®, es decir,
persigue una ciencia reconstructiva que domine a todas las demas y que por lo tanto investigue los
presupuestos simbdlicos de la comunicacion humana en general. A esta nueva ciencia reconstructiva
le llamara pragmatica universal, basandose en la distincion de la semiética en: 1) Sintaxis: estudio de
la relacion de los signos entre si; 2) Semantica: estudio de la relacion entre los signos y su significado;
3) Pragmatica: estudio de la relacion de los signos con el hablante.

81 “alinowski reitera una distincion tomista entre los diversos productos de |a actividad del espiritu
humano; segun 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 relacién que existe —objetivamente, queramoslo o no-
entre una o unas conductas y la obtencion de un fin valioso. Para esta corriente de ideas, la ley no es
el producto de una creacion mental mas o menos arbitraria del legislador, sino que es conocida —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 contribucion contemporanea a la filosofia de la ley:
Las investigaciones de Georges Kalinowski", Persona y Derecho, op. cit., nota 71, pp. 213 y 216.

“®2 \séase, infra, Anexo lIl. “Racionalidad de la legislacion”.

229



mas correcta elaboracion y formulacion; mas adn, el desinterés que se percibe en la
doctrina y en la decision politica acerca de la necesidad de mejorar el proceso de
produccion de la legislacion.

Por todo ello no parece exagerado atender la necesidad de potenciar la
ciencia de la legislacion, que por contraposicion de la dogmatica juridica (dedicada
tradicionalmente a la interpretacion y aplicacion de normas), se ocupe del proceso

que persigue el estudio de la produccién de normas juridicas*®.

8.4.2. El contexto de la funcion legislativa

Hasta aqui hemos considerado que el sistema juridico regula la actividad
legislativa y delimita el sistema de fuentes del Derecho. Analicemos ahora el caso en
que el iter legislativo, disciplinado por normas constitutivas, realiza la funcion
legislativa. Ahora bien, la Constitucion 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 actia la autoridad legislativa con poder normativo,
resultan timidas en cuanto a la elaboracién documental de los proyectos normativos.

La modernizacion del sistema normativo juridico, requiere una estructura mas
sélida, completa y eficiente, en el 6rgano del Estado con el Poder para crear un cierto
tipo de fuente del Derecho, el cual podra responder con plenitud al mejoramiento
técnico del ordenamiento juridico.

En este sentido, la Constitucién Politica 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 envia el Congreso de la Unién al
Presidente de la Republica para su promulgacion o publicacion 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 Iegisfativo“s“. el cual

busca que la presentacion, estudio, dictamen, discusién y aprobacién de las

3 Cfr., Zapatero Gomez, Virgilio, “De la jurisprudencia a la legislacion”, Doxa, Departamento de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Madrid (Esparia), 1994, Nam. 15-16, Vol. Il. pp.
769-789.

%4 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 ademas, que cuando las camaras expresan su voluntad lo hagan en forma
libre, informada y responsable*®®. Como lo afirma el maestro Elisur Arteaga Nava “el
orden normativo, fundamental y secundario, esta estructurado con vista a garantizar
la operatividad de dicho proceso legislativo™®®, dichas etapas estan estructuradas
con el objetivo de permitir el estudio serio de las iniciativas, evitar precipitaciones,
economizar tiempo, permitir mayor informacién sobre las materias a discutir, entre
otras. Empero, hemos avanzado en los aspectos formales del proceso legislativo,
pero, el estado de nuestra legislacion, tanto en su forma, como en su contenido
normativo, deja mucho que desear.

La actividad legislativa del Estado en el proceso de formulacion técnica de la
legislacion, ya sea en su preparacion acorde con directrices politicas o
administrativas, que reciba, en el informe técnico sobre las mismas, o residualmente,
en conexion con las instancias que intervengan originalmente en la iniciativa
legislativa; precisa de una prudente instrumentacion para recuperar la calidad técnica
y social de las normas juridicas, formal y substantivamente.

En el ambito de la racionalidad se distinguen las etapas: Prelegislativa,
legislativa y postlegislativa. Los mecanismos establecidos en cada una,
preferentemente, son el resultado de la eficaz formulacion y aplicacién de las
técnicas legislativas, en el contenido y forma de lo que constituye la materia prima: la
iniciativa. No es el proposito exponer las técnicas del derecho parlamentario, sino el
preambulo 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 discusion, 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
principios (...). 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
ambigliedad y obscuridad. Se impone la claridad cuando se prohibe o limita al

3 |bidem, p. 238.
8 1 oc. cit.
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qgue manda; conviene la indefinicion cuando se le faculta o autoriza. La
técnica legislativa, quiérase o no, estara al servicio 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
sabiduria del legislador no esta en saber una buena ley; esta 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 magor o menor grado, en funciéon de prioridades y de
oportunidad politica*’.

El desarrollo de la ciencia de la legislacion 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)
b)
c)
d)
e)

Asegurar la economia de las normas;

La consecuencia de los fines y la efectividad de la aplicacion de las normas;
El costo de las diferentes alternativas que puede ofrecer la norma;

La inteligibilidad o grado de acercamiento a los destinatarios de las normas;

La determinacion de los mecanismos de autogobierno y la ampliacion del

campo de contingencia en el aspecto sistémico, a partir de las estructuras

normativas®*®®.

De lo anterior se deduce que la funcién legislativa en su ejercicio, debe

observar y discernir, a través del legislador, dotes constitucionales para alcanzar su

madurez, se afirma que:

Tres cosas parecen necesitarse: espiritu legal, aficion y talento para la ley.
Ademas 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 lozania intelectual y esa actividad que rechaza
la petrificacion por respeto a la ley o por aversion a los cambios*®,

Ahora bien, el legislador ha de observar y meditar cuidadosamente las

circunstancias de hecho que dan origen a la disposicion legal; ha de adecuar, la

7 Ibidem, pp. 310-311.
88 Cfr. Habermas, Jiurgen, Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio, trad. de José Luis

Etcheverry, Buenos Aires (Argentina), Ed., Amorrortu, 1998, p. 20.

¢ Cfr. Bryce, James, Constituciones flexibles y constituciones rigidas, Madrid (Espana), Ed.,

Centro de Estudios Constitucionales, 1988, p. 52.
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norma a la realidad, deber partir de una exacta valoracion de los presupuestos
facticos. El ejercicio de la funcién 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 tentacion de un ejercicio
incoercible de la facultad de legislar. Estas observaciones son especialmente
oportunas, porque “no mas leyes que las necesarias; limpias y sobrias en su
articulado; ejemplos de concision, de precision, de claridad; expresion acabada de
sensatez y buen sentido; llenas de verdad persuasiva; obra de un legislador con

formacion e informacion juridica™*.

8.4.3. La técnica legislativa en concreto
8.4.3.1. Consideracion inicial

En otro apartado se hemos afirmado que el contenido de la norma juridica
debe radicar en la regulacion de las relaciones entre los hombres, que en su aspecto
l6gico-formal aspira a fijar los parametros determinando técnicamente 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 reflexion y fundamentacion en la produccion del texto legal.

Por consiguiente, el legislador ha de ser el integrante de un cuerpo realmente
legislativo, al que tengan acceso, por algin 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 juridico*®.

%0 Risolia, Marco Aurelio, Grandeza y desprestigio de la ley, op. cit., nota 3086, p. 57.

91 Esta observacion y advertencia, ha sido manifestada con conocimiento de causa, y exhaustivo
analisis por el maestro Maximo Gamiz Parral, en su catedra “Técnicas legislativas”, en la Division de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM. En este mismo sentido, véase, Gamiz
Parral, Maximo, Legislar: quién y como hacerlo, México, Ed., Noriega, 2000.
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8.4.3.2. Concepto de técnica legislativa

La determinacion del concepto de “técnica legislativa®” es una de las
cuestiones mas importantes que se deben elucidar al tratar el tema relativo a la
produccién normativa. En efecto, las circunstancias de profusiéon y complejidad que
rodean la produccion normativa del Estado contemporaneo agudizan la necesidad de
los mecanismos de la técnica legislativa, como medio imprescindible para el logro o
aproximacion a la seguridad juridica y racionalidad de la norma juridica. Las técnicas
juridicas que favorezcan la tarea juridica aplicativa; en este sentido, la generalidad,
racionalidad, abstraccion, claridad, entre otros, atributos de la norma juridica;
constituyen la parte medular cuya funcién es posibilitar las metas legislativas en el
plano formal (intensivo y permanente), a partir de su contenido, tal como lo hemos
afirmado con antelacién. Por consiguiente, la especificacion del concepto de técnica
legislativa, tomando la acepcion del término “técnica” en su sentido amplio, esto es,
comprendiendo cualquier técnica, bien sea en la vertiente practica de la ciencia, o bien
que constituya un hacer o un obrar concreto de la realizaciéon del Derecho, es una
cuestion de suma trascendencia para el desarrollo para del tema que nos ocupa.

La comprension conceptual del término o idea “técnica legislativa” corresponde
a una especie del género “técnica juridica”, en otras palabras, el concepto que
tratamos no es sino una calificacion especifica de la idea genérica de “técnica”. En
vista de ello, y para proceder légicamente, es absolutamente necesario delimitar la
connotacion de esta idea, de tal manera que, una vez fijado su alcance conceptual, lo
podamos referir a la legislacion; es decir, estableciendo el concepto de técnica
legislativa.

Desde luego, antes de entrar al tema central de analisis conviene hacer
algunas consideraciones sobre la relacion ciencia-técnica y relacion ciencia-arte.
Estos términos estan estrechamente unidos en su origen, pero modernamente han
sido objetos de una diversificacion que no cabe olvidar, y que tiene relevancia para el
panorama de la produccion normativa, y concretamente para la racionalizacion del
Derecho. Tratandose de la determinacion del sentido y connotacion de un concepto
general como es el de “técnica”, solo intentaremos aclarar que, la palabra griega

techne adquiere un sentido definido en los didlogos socraticos de Platon (429-347 a.
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C.), especialmente en el “Gorgias”, donde se discute si la Retorica es o no una
techne. Segun esta primera concepcion, 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 “teoria
practica” que tiene caracter cientifico, y, en este sentido, coincide con la episteme o
ciencia®®. La vertiente practica de esta ciencia hizo que se considerara como
esencial de la techne la posibilidad de su comunicacion; es decir, la ensefianza facil
de la misma. Se podria decir asi 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
helenistica, 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 civilizacion de
especialistas para diversas aplicaciones practicas; las mismas necesidades de la
guerra entre los nuevos reinos y las de su interior administracion fiscal. Por eso se
habla del hombre helenistico como un homo technicus, bastante distante del hombre
sabio y virtuoso del ideal socratico-platonico.

De ese giro dado al concepto de techne en el mundo helenistico deriva el
concepto moderno de técnica, cuyo acento carga mas sobre la utilidad practica que
sobre el fundamento tedrico.

La relacion de la ciencia con el arte, también ha tenido diversificacion de
sentidos por una desviacion del lenguaje moderno. La palabra latina ars es la
traduccion exacta de la griega techne. Pero la orientacion semantica de ars ha sido
distinta, pues no se ha acentuado aqui el aspecto practico de la ciencia, sino el de la
intervencion creadora de la operacion humana. En la version moderna en el “arte”
existe un dltimo fundamento de conocimiento adquirido, que supone un aprendizaje,
pero el acento del término recae, mas sobre ese conocimiento preparatorio, en la

misma accion humana mas libre de reglas, y adecuada para expresar la invencion de

492 \ease, verbigracia, el pasaje de Platon a cerca del problema de definir qué es verdaderamente
el saber (epistéme), especialmente el didlogo “Teeteto”, destacandose los siguientes apartados: a)
primera definicion: el saber es percepcion (151 d-186 e). b) segunda definicion: el saber es opinion
verdadera (187 a-201 c). c) Tercera definicion: el saber es opinion verdadera acompanada de una
explicacion (201 c-210 b). Cfr. Platén, Didlogos, Vol. 5: Parménides, Teeteto, Sofista, Madrid
(Esparia), 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
creacion verbal.

Aunque la tecnica y el arte se han apartado, por esta respectiva desviacion
semantica, del primer sentido de ciencia, se conserva adn un parentesco de los tres
términos entre si, que permite la estimacion de una misma actividad como ciencia,
técnica y arte a la vez. Asi 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 diversificacion, la cual puede reducirse en
muchos casos a diferencias de aspecto mas que esenciales. Entonces, si el término
de "técnica legislativa” se puede subsumir dentro de dicho concepto genérico de
técnica ¢jcual es la distincion de la especie y del género?. Siguiendo la distincién
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 realizacion va encaminada a la obtencién de un fin determinado, lo
que no es sino la realizacion eficiente de algo.

La definicion que podamos elaborar, tomando en consideracién las notas
expresadas, no tiene la pretensiéon de ser perfecta; sélo nos puede servir de medio
l6gico para establecer el concepto de “técnica legislativa” que es lo que nos interesa
por ahora. Hecha la anterior aclaracion, nos es dable decir que la técnica legislativa
trata de conseguir como resultado la optimizacion de la produccion de las normas
provenientes del Poder legislativo y de ciertos 6rganos administrativos*®, 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 juridicas 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 juridica; se trata de lograr la
calidad de las leyes, en el entendido de que ésta depende no soélo de sus
propiedades internas sino, sobre todo, de su idoneidad para alcanzar sus objetivos,

integrados en el ordenamiento juridico. Con todo propoésito hemos formulado una

%% Atienza, Manuel, Contribucion a una teoria de la legislacién, op. cit., nota 201, p. 19.
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definicion amplia, pues dada la diversidad de factores formales y sustantivos,
cualquiera de ellos, en su aspecto concreto y especifico, puede subsumirse dentro
de ella.

Desde luego, la determinacion del concepto de técnica legislativa, esta
intimamente ligada con la idea de calidad, coherencia sistematica y directriz. Pues
bien, el concepto de técnica legislativa se establecera, 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, teoria o doctrina de la legislacion, trala de la composicion y redaccién de las
leyes, disposiciones juridicas y documentos que no son normas y disposiciones como
los contratos y las resoluciones judiciales. Es el estudio de férmulas o métodos
destinadas a mejorar la calidad de la estructuracion y sistematizacion de los
instrumentos normativos, asi como el uso del lenguaje de tales instrumentos (cuidado
y atencién por el lenguaje legal como especie del género mas amplio que es la lengua
o el idioma).

Como lo afirma lhering, el Derecho es una idea practica, no existe sino para
realizarse, para instituir el orden y la paz. La técnica juridica es, precisamente, la
suma de nociones y recursos que aseguran la realizacion del Derecho. La técnica
legislativa, rama de aquélla, tiende a la elaboracién perfecta de ese instrumento de
revelacion y realizacion del Derecho que es la ley escrita, es una técnica de
formulaciéon; la otra especie, la técnica de aplicacion del Derecho. Habiendo
delimitado el concepto de técnica legislativa, que es de capital importancia para el
estudio de la ciencia de la Iegislacién“g‘, podemos abordar ahora bajo otro aspecto,

una referencia breve sobre sus antecedentes conceptuales.

9 Realizadas las anteriores consideraciones conceptuales generales y especificas sobre la
ciencia, técnica y arte; incluyendo la técnica legislativa, podemos agregar una nota extrinseca sobre la
cuestion: “Por ello, la preocupacion tan generalizada en nuestros dias de mejorar el ordenamiento
juridico se refleja, sobre todo, en nuevas reglas sobre la elaboracion del derecho positivo. El desarrollo
de la técnica legislativa ha adquirido especial relieve en los Gltimos afios. Aunque los precedentes del
arte de legislar son muy antiguos, la expresion y el contenido de lo que hoy llamamos técnica
legislativa es relativamente reciente. Suele atribuirse a GENY la acufiacion de ese término (<<La
technique legislative dans la codificacién civile modeme=>> publicado en <<Le Code Civil>> 1804-
1904, Volumen Il), pero la especulacion tedrica sobre la técnica de legislar es muy posterior, pues su
razon de ser se encuentra en la explosion legislativa de nuestros dias (...). La técnica legislativa esta
dejando de ser una especulacion tedrica para convertirse en un conjunto de reglas de derecho positivo
sobre la preparacion 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 germanica (gesetzgebungslebre). Caracterizadas por las
siguientes notas distintivas:

1) Anglosajona:

e Lo peculiar es la redaccion centralizada de los proyectos de ley, que se
encomienda a un organo dependiente del Gobierno (Parlamentary
Counsel Office, PCO), creado en 1869, con el objeto de centralizar la
redaccion de los proyectos, estd compuesto por funcionarios
especializados en la redaccion de Leyes (Draftsmen: constituyen un
cuerpo prestigioso de redactores, su formacion pasa por ocho afios de
juniority, durante los cuales se preparan bajo la tutoria de un senior);

e La institucion traduce en términos de técnicas legislativas la tradicion
del Common Law: no hay catalogos o codigos de directrices, sino una
institucion de gran prestigio y una literatura sobre redaccion de leyes
que, es probablemente la mas antigua y documentada del mundo;

e La doctrina del Common Law, segln la cual el juez decide conforme a
los precedentes (Stare decisis) salvo que la Ley escrita (statute)
establezca otra cosa, obliga al legislador britanico a redactar cuidadosa
y analiticamente los textos legales. De lo contrario, el Common Law se
filtrara por los intersticios que el draftsman se haya dejado.

2) La germanica:

e es el modelo de redaccion descentralizada (ministerial) de
anteproyectos de Ley, que no se encargan a los miembros de una
oficina central, sino a funcionarios de cada ministerio responsable de la
materia objeto del proyecto: _

= Se sigue un procedimiento reglado que contiene reglas sustantivas.

8.4.3.3. Objeto de la técnica legislativa

De acuerdo con el criterio formal, que Gnicamente atiende a la naturaleza
funcional de la técnica, la técnica juridica de formulacién se orienta a la
estructuracion y sistematizacion de los instrumentos normativos. Este criterio es por

si mismo insuficiente, excluye la naturaleza intrinseca de la norma juridica. 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.

** Cfr. Salvador Coderch, Pablo, "Elementos para la definicion de un programa de técnica
legislativa", Gretel, Curso de Técnica Legislativa, Cuadernos y Debates, Madrid (Espafia), Ed., Centro
de Estudio Constitucionales, 1989, Num. 14, pp. 12 y 13.
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perspectiva material atiende al contenido y funcion de la regulacion; es decir, a la
referencia basica de la conceptualizacion del contenido normativo, manifestado a
traves del lenguaje legal.
Por tanto, el objeto de la técnica legislativa es una cuestion de grado, se limita
a regularizar, aclarar, armonizar y formular los preceptos de la legislacion
(concretamente, la redaccion de las disposiciones juridicas); esto es, a dar una
ordenacion sistematica al conjunto normativo, y depurar el lenguaje, o, para decirlo
con un término mas exacto, el lenguaje tiene que ser enteramente retocado, puro,
claro, breve, inteligible por todos y de una precision algebraica.
Ahora bien, el objeto de la técnica legislativa, se concreta en las dimensiones
siguientes:
1) formalmente:
a) Parte general: lenguaje legal, la estructuracion de las leyes y demas
disposiciones juridicas;
b) Partes especiales: criterios propios para la elaboracion de cada tipo de
disposiciones.
2) materialmente:
a) Simplificacion;
b) Sistematizacion;
c) Clarificacion.
Las preocupaciones formales de la técnica legislativa también denominada
legistica, atienden principalmente a la estructura formal de la ley, a las modificaciones
normativas, y las cuestiones linglisticas.

8.4.3.4. Principios para su funcionamiento

El legislador actual se encuentra hoy, en su camino, ante una bifurcacion: 1)
toma el iter de la proliferacion legislativa, que conduce a la complejidad creciente; 2)
toma el iter de la racionalidad legislativa, qgue conduce a la simplificacion creciente.
Se trata no solo de sistematizar el Derecho, sino también de una formulaciéon global

con detenimiento.
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A esa realidad substancial corresponde, desde luego, una técnica
congruente. La ley de nuestros dias pretexta la nocién de orden publico para
imponerse la decision de los particulares: participa la delegacion de las mas
delicadas atribuciones de gobierno; cae en derogaciones implicitas (...). Por lo
demas, el método, la logica juridica, las precisiones del lenguaje no preocupan
mayormente al legislador contemporaneo. Con frecuencia un solo cuerpo
resuelve sobre los puntos mas disimiles, en colision con los principios
aceptados por otros ordenamientos, sin pruritos sintacticos, en largos periodos
llenos de clausulas incidentales, servidas incluso por una puntuacion
caprichosa. Dos articulos de calco forman el epilogo de costumbre: “Esta ley
es de orden publico y seran nulas y sin ningn valor las convenciones que se
aparten de sus términos”. Y a renglén seguido: “Quedan derogadas todas las
disposiciones que se opusieren a la presente ley". Son textos que no buscan
persuadir ni por la razon ni por el modo. Son férmulas de una legislacion
agresiva y desmanada (...). Sin duda es dificil 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 elaboracion de la ley ala urgente presion de factores
politicos y economicos, capaces de hincar un prejuicio en la tierra blanda
donde se asienta la obra del Iegisiador“%.

Es simplemente cuestion de reflexionar sobre la necesidad de recuperar la

calidad técnica de la legislacion, armonizando el plano material, sustantivo o

ideolégico del fendomeno juridico. Mas, como apuntamos lineas atras, la formulacion

de los instrumentos normativos comprende ciertas virtudes (racionalidad, claridad,

exactitud), que, desde luego, se manifiestan a través de ciertos principios

aplicables*®” para el desarrollo de las técnicas legislativas, de los cuales se proponen

los siguientes:

1

Sistematizaciéon de la practica: La comparacion y valoracion de criterios, la
mejor alternativa practica no sera, normalmente, la mejor alternativa tedrica,
sino la mas cercana a la practica historica®®.

Primado de la politica (limitacion de la técnica): La tecnica legislativa debe
tratarse con separacion de las otras ramas de la ciencia o doctrina de la
legislacion, porque incluye el conjunto de criterios sobre la composicion y

redaccion de las disposiciones sobre el que es mas facil crear consenso entre

Cfr. Risolia, Marco Aurelio, Grandeza y desprestigio de la ley, op. cif., nota 306, pp. 40-42.

7 \Jéase Salvador Coderch, Pablo, "Elementos para la definicion de un programa de técnica

legislativa", Gretel, Curso de Técnica Legislativa, op. cit., nota 494, p. 15-16.

% \/éase Castifieira Palou, M. Teresa, “Sistematica y division de las leyes”, Gretel, Curso de

Técnica Legislativa, op, cit., nota 197, pp. 115-133.
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disposiciones politicas dispares. El técnico en legislacion asume, el primado
de la politica.

3. Tratamiento colectivo (necesidad de recursos y organizacion): Decidir aplicar a
su creacion y puesta en practica recursos humanos y materiales organizados
en una empresa con ese objetivo, asi como sujetar su realizacion a un
calendario concreto, que vele por el sistema juridico en su conjunto.

4. Educacion del jurista (humanidades y ciencias sociales aplicadas): El jurista
recibe una educacion basada en la idea de que su actividad profesional
fundamental es, la interpretacion de los textos juridicos, normativos o no
normativos. El técnico legislativo es, en cambio, un experto en su redaccion o
elaboracion, aspecto que implica conocer las consecuencias Yy
condicionamientos materiales de cualquier decision normativa, que ha de
incorporar los contenidos humanisticos (de lengua y estilo) que le permitan
redactar correctamente esa decision.

5. Estricta constancia o uniformidad y un minimo de coherencia: exigir al
legislador la estructuracion de toda la legislacion, que debe poseer la misma
coherencia y unidad interna del sistema juridico. Es decir, uniformidad (mismo
orden entre las categorias, que estas categorias tengan siempre el mismo
contenido; que se respete el mismo orden de preceptos dentro de cada
categoria), y coherencia (que las categorias se construyan a partir de criterios
homogéneos y uniformes de definicién capaces de darles unidad interna)*®®.

6. Promocion y regulacion juridicas: la técnica juridica 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
aspiracion de que exista una ordenacion juridica 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 particulares y los poderes publicos, por otro.
Es decir, la formula juridico-politica ha de promocionar, los valores juridicos
qgue son propios del Estado.

49 véase Viver Pi-Sunyer, Carles, “La parte final de las leyes”, Gretel, Curso de Técnica
Legislativa, op, cit., nota 197, pp. 135-171.
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Se trata fundamentalmente de decirle al legislador’® que haga mejor lo que ya
hace, mas 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 aplicacion en la creacion de normas juridicas.

Ahora bien, las circunstancias de profusion y complejidad que rodean la
produccion normativa del Estado agudizan la necesidad de los mecanismos de la
técnica legislativa como medios imprescindibles para el logro o aproximacion a la
claridad y certidumbre de las normas juridicas. La técnica legislativa en su tratamiento
y desarrollo juridico-cientifico, 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 produccién normativa posibilitan la actitud juridica del Estado en el siglo
XXI, ante el fenédmeno 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 juridica. Las
técnicas juridicas como instrumentos, en todas sus vertientes se transforman en fuente
promotora de la certidumbre de las normas juridicas e instrumentos de seguridad
juridica. La implementacion de las técnicas legislativas, por consecuencia, requiere la
colaboracion cientifica a titulo de mecanismo eficaz a su servicio. En el fondo de la
anterior consideracion se advierten tedricamente diferentes hipotesis, que a
continuacion planteamos:

a) Para que la ley en su estructura y redaccion se atenga a la claridad,

racionalidad, inteligibilidad, requiere precision y estructura adecuadas;

%% E5 importante que el legislador domine, o al menos tenga la oportunidad de estar asesorado sobre
técnica legislativa. “4Como lograr la eficiencia?. Una perspectiva es la técnica, la técnica denota
creatividad, mejoramiento, esfuerzo y superacion. Para alcanzar nuevas maximas prestaciones en la
adquisicidon 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 correccion de sus propios
efectos”. Cfr. Jonas, Hans, Técnica, medicina y ética. Sobre la practica del principio de responsabilidad,
Barcelona (Espana), Ed., Paidos, 1996, p. 51.
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b)

La claridad y precision normativas y una estructura formal que combata la
contradiccion y las incongruencias, benefician al principio de legalidad. Por tal
razon las técnicas legislativas se constituyen como herramientas del logro de tal

principio®".

1 ygase, verbigracia, infra, Apéndice Il. Algunas técnicas y modelos analizados.
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CAPITULO NOVENO
ELEMENTOS PARA UNA PROPUESTA ALTERNATIVA

SUMARIO: 9.1. Introduccion. 9.2. Consideracion juridico-funcional. 9.3. Perspectiva
filosofica. 9.4. Perspectiva cientifica. 9.5. Perspectiva pragmatica.

9.1. Introduccion

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
explicacion del mismo. Con todos los riesgos que entrafian las generalidades, las
disciplinas formales de la filosofia, de la teoria del conocimiento, y de la pragmatica,
ademas de la aparicion de ideas evolucionistas en el dominio de la ciencia, resulta
cada vez mas apremiante la necesidad de apoyarse en datos concretos que permitan
hacer comparaciones entre distintos fendmenos relacionados con los factores
humanos.

Cualqguiera que sea el cuadro bosquejado, lo que no se discute es que el tema
desarrollado acerca del sistema normativo juridico 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 mas 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.
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En el ambito de la reflexion juridica, la opacidad o falta de transparencia del
Derecho moderno, con todo su riesgo y sus improbabilidades, se realiza como una
funcion institucionalizada, predispuesta a objetivos y consecuencias en el sistema
normativo juridico, 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 accion es tan breve y minusculo, 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 gue 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, disefiar 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 esta
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 hombre®®2.

La base del enfoque de los elementos propuestos tiene como referencia el
estudio analitico del sistema normativo juridico, la consideracion, contraste y sintesis,
de una valoracion critica que contienen las aportaciones doctrinales incluidas, sobre
las estructuras juridicas, siendo examinadas a la luz de la funcion que cumplen como

elementos formales y materiales.
9.2. Consideracion juridico-funcional

Si se observa con detenimiento, el problema de la determinacion de las
funciones y limites de la actuacion de los érganos de produccién del Derecho dentro
del esquema de las funciones del Estado, tiene un aspecto material, institucional y
funcional. En una perspectiva juridico material, la necesidad de una relativizacion de
la pretension de eficacia de la decision juridica se desprende de la amplitud, apertura
y el caracter complejo del Derecho. Existen condicionantes funcionales

%% Cappeletti, Mauro, “;renegar de Montesquieu?. La expansion y la legitimidad de la justicia
Constitucional”, trad. de Pablo de Luis Durdn, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Madrid
(Espania), 1286, Num. 17, p. 10.
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(procedimiento, organizacion, adquisicion de informacion, tratamiento del problema,
hallazgo de la decision, legitimacion) que conducen al ordenamiento juridico al
ambito del sistema normativo que, por su estructura y composicion, inevitablemente
provoca problemas légicos, reflejados en la sistematizacién de los elementos que
aparecen en el discurso juridico®®®: 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 vélidos de derecho,
constituyen la base axiomatica del sistema juridico y las consecuencias normativas;

3) reglas de inferencia para determinar las consecuencias del conjunto de

enunciados (la loégica del discurso normativo).

Los elementos citados determinan el contenido del sistema, la tarea cientifica
consiste en formularlo explicitamente y, a lo mas reorganizarlo (la ciencia no crea,
solo conoce o describe el Derecho). Pero, esta tarea se realiza al menos siguiendo
los siguientes pasos:

/B8 Determinacion del universo de casos y el universo de soluciones;

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 cuestiébn jcuales son las
consecuencias normativas?;

3. Reformulacion del sistema, consistente en la sustitucion de la base originaria
por otra, es decir, al sefialar defectos del sistema se proponen remedios para
las fallas.

Tratar de reflexionar acerca de las posibles interrelaciones entre racionalidad
técnico-cientifica, responsabilidad ético-social, y comunicacion juridica, es algo que
se orienta y tiene desde una perspectiva preferentemente juridica mas que nada, a la
propia utilidad; es decir, como aportacion tendente a proporcionar al jurista

investigador su propia certidumbre en cuanto al objeto de su investigacion. En este

503 4 s filosofos del derecho parecen estar de acuerdo en que la tarea o, por lo menos, la mas
importante tarea de la ciencia juridica consiste en la descripcion del derecho positivo y su
presentacion en forma ordenada o “sistematica”, mediante lo cual se tiende a facilitar el conocimiento
del derecho y su manejo por parte de los individuos sometidos al orden juridico y, en especial, por
quienes deben hacerlo por razones profesionales (abogados, jueces, funcionarios)". Alchourrén,
Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas 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 Gnica y cristalizada. Tres caminos se abren a tal reflexion y propésito™:

- Las partes concretas;

- La comunidad juridica en sentido estricto compuesta por los juristas

practicos y, en general, los expertos en derecho;

- La comunidad juridica en sentido amplio que abarca a toda la sociedad.

La operatividad del sistema normativo juridico implica: legitimidad, eficacia, y
validez. Aspectos relacionados con el cumplimiento u observancia de la legalidad; la
cultura institucionalizada de los expertos, representada por los que participan en la
toma de decisiones juridicas y por los juristas tedricos; la obediencia al Derecho®®; la
cultura del jurista; y la funcion educadora de la Iey5°6.

Mi punto consiste simplemente en advertir que el presupuesto fundamental de
la certeza del Derecho radica en la necesaria transparencia del sistema normativo
juridico; la apreciacion presente en el pronodstico sobre la certeza, consistente en la
ausencia de la sana conciencia juridica, que estd intimamente conturbada y
desorientada, que se concreta en el descrédito creciente de la ley misma; cuando el
Derecho introduce con su norma la certeza de la vida social, garaniizandn la
calificacion de los comportamientos posibles. Este pronostico deriva en gran medida
de la adopcion acritica de esquemas teoricos y conceptuales producidos en otros
aspectos y para dar cuenta de otras realidades. Quede claro, empero, que no asumo
una posicion culturalista a ultranza ni mucho menos rechazo las mediaciones

%% Cfr. Tuori, Kaarlo, Positivismo critico y derecho moderno, op. cit., nota 30, p. 110.

® “;Obligan las leyes injustas?, sexiste un derecho a la desobediencia simplemente porque
“alguien” considere en conciencia que no debe obedecerlas?. Véase, especialmente, Falcon y Tella,
Maria José, La desobediencia civil, Madrid (Esparia), Ed., Marcial Pons, 2000, pp. 133-301. “No hay
una exposicion suficientemente clara de los tres puntos clave sobre los que se monta la polémica,
puntos que, en su formulacion casi unanimemente aceptada por la doctrina, pueden enunciarse asi: -
No existe obligacion moral absoluta para obedecer todos las normas juridicas 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 democraticos constitucionales. — Sean cuales sean esas razones,
pueden existir razones (morales) mas fuertes que en ciertos casos justifiquen la desobediencia. La
obligacibn de obediencia se define como “obligacion prima facie”. Ibidem, p. 162.

® “No se pretende decir nada nuevo, pues estos elementos son bien conocidos. Pero es el
conjunto lo que destaca. De la vision general se obtiene una idea del derecho que parece exigir una
profunda renovacion de numerosas concepciones juridicas que hoy operan en la practica: Se pone en
cuestion lo que hay detrds del derecho de los textos oficiales, es decir, las ideas generales, la
mentalidad, los métodos, las expectativas, las estructuras de pensamiento y los estilos juridicos
heredados del pasado y que ya no encuentran justificacion en el presente”. Zagrebelsky, Gustavo, E/
Derecho ductil, Ley, derechos, justicia, op. cit., nota 159, pp. 9-10.
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teoricas con fines heuristicos. Basicamente pretendo llamar la atencion en que los
hombres tienen necesidad para su accion presente de poder contar con su accion
futura, con el alcance de la propia accion futura y, por tanto, también con la accién de
otros hombres.

A partir de esta premisa, me propongo a continuacion sugerir unos elementos
alternativos para pensar en la previsibilidad de la construccion del Derecho.
Obviamente, al sefalar esto, estoy proponiendo una forma distinta de concebir al
propio Derecho. Hay muchas razones para adscribirse a una postura metodoldgica
ante el objetivo perseguido: Capacidad reflexiva, explicativa y normativa, con
orientacion fenomenolégica, es decir, segln el proyecto fenomenolégico presentado
con tres elementos fundamentales: 1) reduccion; 2) construccion; y 3) destruccion.

Para el efecto, consideraré tres grandes lineas de discusion largamente
dominantes, que han suscitado los debates mas influyentes; en primer lugar, la
perspectiva filosofica; en segundo lugar, la perspectiva cientifica; y finalmente, la

perspectiva pragmatica.

9.3. Perspectiva filosoéfica

9.3.1. Generalidades

Los planteamientos epistemologicos estan dados en funcion del andlisis de la
experiencia en términos de sujeto y objeto. Este analisis, de significacion pragmatica,
es indiscutible. Por consiguiente, la problematica epistemolégica ha de considerarse
envolviendo a la teoria 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 constitucion 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 constitucion de las ciencias, una realidad siempre 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 partiendo
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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 filoséfica, y el
dilema consecutivo, entre el realismo y el idealismo dependen del andlisis de la
experiencia en términos de sujeto y de objeto. Pues la experiencia, asi analizada,
comporta, por un lado, la organizacién apotética y discreta de los objetos
constitutivos del mundo (arboles, Luna,...) y, desde luego, de los otros sujetos, sobre
todo animales; y, por otro lado, la necesidad (postulada contra cualquier pretension
magica de accion a distancia de un contacto (de naturaleza electromagnética o de
cualquier otro tipo) de los objetos apotéticos en el sujeto corporeo, por tanto, la
necesidad de que los objetos del mundo afecten a los 6rganos de los sentidos. El
empirismo, desde esta perspectiva, se nos impone como una exigencia ontolégico-
causal, antes que como una premisa epistemoldgica. De donde la distincion entre un
objeto-en-el-sujeto (objeto intencional, objeto de conocimiento, re-presentacion) 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 conexidn entre las afecciones
(sensaciones) del sujeto y los objetos apoteticos 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 metafora optica del espejo: el ojo refleja los objetos exteriores, segin
Aristoteles, 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 metafora optica de la proyeccion del fuego del ojo, que
recorta la sombra de sus formas interiores en el exterior, usada por pitagoricos y
platénicos). El primer esquema es el nucleo del realismo (con sus variantes: espejo
plano, cdncavo, quebrado...); el segundo es el nucleo del idealismo (con sus
variantes: idealismo material, idealismo subjetivo, idealismo trascendental). El
idealismo, por ello, estd muy cerca del acosmismo y aun del nihilismo (de hecho, la
palabra nihilismo fue acufiada 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, practicamente 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:
¢como puedo pasar de mis sensaciones (inmanentes a mi subjetividad corporea) al
mundo apotético trascendente, que permanece fuera de mi?. Berkeley, mediante una
reduccion geométrica de la cuestion (en términos de puntos y lineas), formulaba con
toda su fuerza el problema de la trascendencia de este modo: Todo el mundo
conviene, creo yo, que la distancia no puede ser vista por si misma y directamente.
La distancia, en efecto, siendo una linea dirigida derechamente al ojo, 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 hipostasis o constitucion del objeto respecto del sujeto: ¢ como puedo segregar
del sujeto los objetos construidos y proyectados por las facultades cognoscitivas?.
Pues solo tras un proceso de hipostatizacion del objeto (que lo emancipe del sujeto
que lo proyecta) cabria dar cuenta de la independencia que los objetos muestran
respecto de la subjetividad proyectante (los objetos se me imponen, incluso como
dados fuera de mi, en un periodo precambrico, es decir, anterior a la existencia de
toda subjetividad organica proyectante). Ahora bien, son las ciencias las que
constituyen y proyectan objetos tales (nebulosas transgalacticas, estados
ultramicroscopicos, rocas precambricas,...) que piden una emancipacion e hipostasis
mucho mas enérgica de la que se necesita para dar cuenta de la percepcion
ordinaria precientifica 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 analisis que
determina estas dos opciones, sélo pueden tener lugar a titulo de variantes de una
sintesis por yuxtaposicion del realismo y del idealismo. Pero la sintesis de los dos
miembros del dilema no lo desborda; la sintesis del dilema queda aprisionada por

sus tenazas. La sintesis, por lo demas, suele acogerse a la forma de una
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codeterminacion de sujeto y objeto, bien sea segun el patron de los escolasticos
medievales, bien sea segun el patron de los gestaltistas de nuestro siglo (la distincion
entre el yo y el mundo exterior es un hecho de organizacion del campo total), bien
sea de cualquier otro modo.

Por nuestra parte reconocemos, desde luego, la necesidad de volver una y
otra vez al analisis de la experiencia dentro del marco binario, pero constatamos
también la necesidad de desbordar dialécticamente el dilema en el cual el marco

binario encierra el fenémeno juridico®’.

9.3.2. La concepcion iusfilosoéfica hegeliana

No es oportuno exponer aqui, ni siquiera en resumen, todos los grandes,
certeros y minuciosos fundamento de la Filosofia; empero, lo que importa a nuestro
proposito es subrayar con énfasis muy acentuado la probable actualidad de la
concepcion iusfilosofica hegeliana, aun ante la carga del gran error cometido por
algunos cultivadores de la filosofia de las ciencias del espiritu, consistente en querer
reducir lo humano a estructuras ideales objetivas®™®.

Al respecto, Alicia Farinati realiza un trabajo espléndido para un conocimiento
de Georg Wilhelm Friedrich Hegel (Hegel) mas seguro y mas profundo, para un
reconocimiento vivo y actual de uno de los mas grandes filésofos clasicos
alemanes®®. Puesto que un abordaje perspicaz de la filosofia del Derecho de Hegel

(1770-1831), permite situar al fildsofo en las controversias de su tiempo y del

%7 “Eg Ia filosofia la que tradicionalmente establecia los presupuestos para la comprension de la
dogmatica prudencial. Pero ahora se ftrata de poner en cuestion esos presupuestos. ;Qué
entendemos por filosofia?. Pensemos en horizontes indefinidos de cuestiones, que ponemos en
movimiento precisamente al plantearnos esas cuestiones. Sin embargo, pensemos mas 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 filosofia de
caracter ideologico. Es necesario cobrar conciencia de que todo el pensamiento actual se halla
condicionado por la civilizacion cientifica; y cobrar conciencia del hecho de que debemos encontrar las
respuestas a esta situacion, y de que las respuestas también estan condicionadas por la civilizacion
cientifica. Ahora también se debe tener presente que, por virtud del cambio de las situaciones, la
comprehension de la ciencia se halla también sometida a un cambio”. Recaséns Siches, Luis,
Experiencia Juridica, naturaleza de la cosa y Légica “razonable”, op. cit., nota 89, pp. 447-448.

Ibidem, p. 525.

%% \véase, Farinati, Alicia, En tomo a la Filosofia juridica de Hegel, Buenos Aires (Argentina), Ed.,

Estudio, 1998.
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nuestro, y de encuadrarlo -comprometerlo- organicamente en el contexto mundial del
pensamiento: Todo esto a fin de que nuestra época lo aproveche, lo usufructie. La
autora citada recuerda lo que él decia (Introduccién a la Historia de la Filosofia), no
sin cierta brusquedad, de los sistemas que habian precedido el suyo:

Hoy no sabria haber Platonicos, Aristotélicos, Estoicos, Epicureos. Animar

otra vez esas filosofias, querer inculcarles el espiritu que estaba penetrado a
fondo, seria imposible y una estupidez parecida a aquella del hombre que se
esforzase en ser de nuevo un joven, o la del joven que querria volver a ser un
muchacho, un nifio, a pesar de que el hombre. el joven y el nifo sean el
mismo individuo (...). Momias que se introducirian en lo viviente no pueden
mantenerse alli dentro (...).

Naturalmente a esta lista de proscripcion, estariamos bien tentados en
agregarle los hegelianos, tantos anos después de su muerte. Su doctrina se vuelve a
su vez un objeto de estudio arqueologico. No se puede permanecer integralmente
hegeliano en nuestra época. Pero no se trata del envejecimiento de una filosofia. La
de Hegel, como muriendo, nos introduce en la modernidad. Aun si se debiera
sacrificar su sistema enteramente, lo que esta lejos de ser su caso, quedaria el
impulso intelectual que él nos da como ejemplo de aproximacién concreta. Por una
parte, un tesoro de ideas que el fildsofo ha concebido y expresado positivamente.
Por ofra parte, nuevos descubrimientos cuya discusion que generan provocan la
invencion por el desarrollo o eventualmente por la negacion de las tesis que
aproxima. Se trata, en su movimiento mismo, ir mas alld de los errores y las
unilateralidades, y de los limites que su época le imponia.

De hecho, la obra de Hegel, revela su superioridad prodigando mas riquezas
que las que hubiese querido. Cada uno encuentra su parte, al contrario de la famosa
posada en la cual el cliente no puede consumir sino lo que lleva.

La filosofia de Hegel es de una tal exuberancia que aln sus errores son
instructivos y que los espiritus mas diversos pueden gracias a ella comprenderse
mejor y desplegar mas vigorosamente su propia originalidad. Cada uno progresa en
ella segun esta "direccion de la curiosidad" que sospechaba Max Weber. Con Hegel,
sin renegar de si mismo. No hay filosofia, por alejada que pueda parecer de entrada,

ni teoria juridica, que pretenda estar lejana, que no le deba algo, histérica o
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tematicamente, a veces sin ni siquiera tener conciencia. Y todas pueden prosperar
a(in mas gracias a una familiaridad adquirida con su contenido y su forma®*’.

Muchos otros aspectos de esta inmensa herencia son inventariados aqui; el
Estado, el individuo, la familia, la sociedad civil, la historia, la vida politica antigua y
actual. No son sino elementos sutiles de su filosofia que pretendemos mostrar y
proponer.

En primer término, la filosofia del derecho de Hegel se halla expuesta
basicamente en dos escritos: Sobre las maneras de tratar cientificamente 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 filosofias del derecho, y la relacion que las mismas guardan con las
ciencias juridicas positivas. Es éste un escrito metodologico, que prepara el terreno
para su propia concepcion iusfilosofica madura, expuesta mas tarde en el segundo
escrito citado y, de forma resumida, en la parte correspondiente al Espiritu objetivo
en la Enciclopedia (1817). Ahora bien, la critica al método cientifico de las doctrinas
del derecho natural se apoya en un concepto sustantivo, el de eficidad, que es la
clave de su teoria social y que elabora justamente en esos afios 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 filosofia, a saber, la concepcién de la
sustancia como sujeto®'’. Esta expresion significa que las cosas, cuya realidad se
halla contenida integramente 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 evolucion de las cosas es lo mismo que el desarrollo de sus respectivos

" “Para Hegel, la filosofia trata de conceplos, no frata 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 reflexion segunda. Obviamente esta reflexion segunda presupone
experiencia y el contacto directo con la realidad y pretende una vuelta a la realidad. Asi, lo viene a
expresar la famosa <<reconciliacion con la realidad>>". Cfr. Amengual Coll, Gabriel, La moral como
derecho. Estudio sobre la moralidad en la Filosofia del Derecho de Hegel, Madrid (Espana), Ed.,
Trotta, p. 22.

"' Cfr. Bourgeois, Bernard, Le droit naturel de Hegel (1802-1803), Paris (Francia), Ed., J. Vrin,
1986, pp. 631-632.

254



conceptos. Por tanto, los conceptos tienen vida real y la comprension de esa vida o
evolucion es la tarea de la razon por medio de la logica. Racionalidad y realidad,
logica e historia se confunden. La sustancia, 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
ambitos de la realidad: |Ideas, cosas naturales y seres humanos. Pero los entes en
los que mejor podemos estudiar aquella identificacion entre sustancia y sujeto son
los seres humanos, tanto considerados en si mismos como en sus relaciones mutuas
y en las obras que realizan colectivamente. Es decir, el terreno privilegiado para
desarrollar su filosofia, su concepcion de la sustancia como sujeto, lo encuentra en el
ambito de la realidad denominado "espiritu". El espiritu es, segln sus palabras, "lo
absoluto"; "la esencia del espiritu es formalmente la libertad">'2, El espiritu es el
conocimiento completo de si mismos que tienen los hombres en su accion libre; es la
autoconciencia de su libertad. Hegel divide el estudio del espiritu en tres partes, que
se corresponden con los grados de su desarrollo: El espiritu subjetivo, el objetivo y el
absoluto. Esta es la terminologia que empleara mas tarde en la Enciclopedia de las
ciencias filosoficas. Por su parte, la Filosofia del derecho desarrollara ampliamente
todo lo relativo al espiritu objetivo.

El espiritu objetivo es el ambito de lo social o de la interrelacién humana. La
ciencia que lo estudia, la Filosofia del derecho, es una especie de Sociologia general
construida desde el punto de vista de la libertad. Los temas fundamentales que
estudia esta ciencia filoséfica, segin Hegel, son el derecho, la moralidad y la
eticidad, temas que estan conectados dialécticamente; es decir, el Derecho esta
presente en los tres estadios, transformando progresivamente su concepto, y la
eticidad es la sintesis de los tres. Por tanto, la eticidad esta presente en germen ya
en el Derecho, dotando a éste, y, a la moral de significado pleno. La eticidad
representa, el grado maximo de union y organizacion 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.

12 yease, Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Enciclopedia de las ciencias filosoficas, Madrid
(Espana), Ed., R. Valls, Alianza, 1997, pp. 436 y 437.
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Todo lo anterior se desarrolla plenamente en las obras de madurez, pero el
escrito 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 epoca escribidé otro
estudio, que permaneci6 inédito, con el titulo especifico de Sistema de la eticidad.

Como hemos afirmado, en el ensayo sobre el derecho natural, el concepto de
eticidad le sirve a Hegel para criticar y superar las filosofias 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 critica hemos de precisar
algunos conceptos.

La figura concreta tltima que representa la eticidad es para Hegel el pueblo®*?.
Este es la unidad efectiva de los hombres en un grupo, unidad que contiene tanto a
esos hombres como las multiples conexiones que se dan entre ellos, desde la base
natural (clima, geografia), pasando por las determinaciones psicologicas de los
individuos, sus relaciones economicas, juridicas, morales, politicas. 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 asi una individualidad y se relaciona con
los otros pueblos de dos maneras: En forma de paz y en forma de guerra. Hegel no
plantea aqui la diferencia entre pueblo, nacion y Estado, como hace en otros
escritos. Una nacion es un pueblo en tanto se reconoce como tal o tiene conciencia
de si mismo. Un Estado es una nacion organizada politicamente para defender su
propiedad: "Para que una multitud constituya un Estado, hace falta que organice una
defensa y una autoridad politica comunes™. Pero en el ensayo sobre el derecho
natural, el pueblo es la forma maxima 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 filosofica verdadera.

%3 »La absoluta totalidad ética no es sino un pueblo”. Hegel, G.W.F., Sobre las maneras de tratar
cientificamente el derecho natural, trad. de D. Negro, Madrid, Espaiia), Ed., Aguilar, 1979, p. 58.

1 Hegel, G.W.F., La Constitucién de Alemania, trad. de D. Negro, Madrid, (Espaiia), Ed., Aguilar,
1972, p. 23.
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La transformacion que se va a operar a principios del siglo XIX en la filosofia
del Derecho, tanto en lo relativo al nombre de la disciplina, como en cuanto a su
contenido y método, esta resumido en las primeras palabras de los dos escritos de
Hegel aqui citados:

1. El ensayo sobre el derecho natural se abre con la consideracion de que la
Ciencia del derecho natural es ya desde hace tiempo una ciencia filoséfica vy,
por tanto, una parte de la Filosofia. Empero, esta consideracion sélo sirve para
comprobar de inmediato que esta parte de la Filosofia ha tomado el mismo
camino que las demas ciencias; es decir, se ha apartado de su origen
filosofico y ha abandonado sus sefias de identidad como saber metafisico. La
doctrina del derecho natural es, o pretende serlo, cuando Hegel escribe estas
lineas, un saber meramente cientifico, no filoséfico. En este ensayo se plantea
la critica de dicha situacion y la solucion a la misma, llevando de nuevo la
reflexion sobre el derecho natural al campo filoséfico, restaurando asi el
metodo y los contenidos que son propios de la filosofia. Esta tarea se
completa mas tarde con la inclusion del Derecho en el sistema, dentro de la
Enciclopedia de las ciencias filoséficas, bajo el rotulo de "Espiritu objetivo".
Finalmente, en su tratado de 1821, Hegel le cambia el nombre a la disciplina
del derecho natural y la llama definitivamente "Filosofia del derecho".

2. Ahora bien, en este altimo libro el derecho natural no sélo pasara a segundo
plano como nombre y como teoria cientifica. También como objeto, Hegel no
le atribuye ya al derecho natural, cuya ciencia pertenece al pasado, nada mas
que un papel subordinado, como un momento parcial del conjunto de la
realidad juridica. Su filosofia tratard entonces del Derecho en su totalidad,
como realidad efectiva; tratara de todo aquello que estd contenido bajo la
palabra y el concepto de "Derecho”, que en el lenguaje hegeliano se expresa
como la “Idea del Derecho”.

La transformacion operada por Hegel en la filosofia juridica se aprecia ya en
las primeras palabras de este tratado: "La ciencia filosofica del derecho tiene por

objeto la Idea del Derecho, es decir, el concepto del derecho y su realizacién"™'®. 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 afirmacion se desprende la concepcion hegeliana de la filosofia y de las
ciencias, basada a su vez en su concepcion de las ideas y de los conceptos.

Simplificando el lenguaje utilizado por Hegel, podemos decir que las diversas
ciencias tienen como fin elaborar conceptos relativos a su ambito particular de
objetos. El concepto es una determinacion del pensamiento que se pone a si misma,
afirmando una propiedad de las cosas; el concepto es una realidad que esta en las
propias cosas, pero esta realidad solo existe concretamente cuando ella es puesta
por el pensamiento (asi se produce la identidad entre ser y pensar, realidad y
racionalidad, que es el nicleo del idealismo absoluto hegeliano).

Pero cada vez que el pensamiento pone una determinacion, cada vez que se
afirma una propiedad de una cosa, se pone simultdneamente otra determinacion
contraria; es decir, se niega la propiedad contraria de esa misma cosa "Omnis
determinatio est negatio”. Cualquier afirmacion implica la negacion de lo contrario;
verbigracia, si se afirma que "este individuo es un hombre", simultaneamente
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 negaciones
correspondientes; son verdades limitadas, finitas.

Como el concepto es una determinacion del pensamiento que se pone a si
mismo en las cosas, este acto de ponerse en las "cosas" significa el comienzo de su
“realizacion”. La posicion sucesiva de conceptos en todos los estados de cosas y
hechos de un ambito cientifico, que es tarea de una ciencia, lleva a una constante
realizacion de dichos conceptos: La cosa y el pensamiento se funden, a esto lo llama
Hegel "realidad efectiva" (wirklichkeit). Pero aqui 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 cientifico, que descubre
nuevos aspectos de la realidad y avanza constantemente.

La ciencia esta poniendo siempre conceptos, verdades limitadas por sus
negaciones, verdades parciales o unilaterales, a esta actividad la llama Hegel la
realizacion (parcial, limitada) de los conceptos. Este movimiento de realidades finitas,
considerado en su totalidad, es un movimiento infinito, porque no estd nunca
acabado y porque tiende a proseguir indefinidamente. Esta perspectiva global del

movimiento infinito de los conceptos y de su realizacion 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 ambito particular de objetos estudiados por una
ciencia®'®. También se puede hablar de la Idea absoluta, que es la misma vision
global, pero aplicada a la totalidad de los objetos y de todas las ciencias que los
estudian; dicha vision total es el objeto de la Filosofia, con la cual culmina el sistema
hegeliano en su dltima fase, el Espiritu absoluto. Pero aqui nos interesa sélo la
relacion entre una ciencia concreta, la Ciencia del derecho, y su filosofia
correspondiente, la Filosofia del derecho.

La tarea de las diversas ciencias es elaborar conceptos particulares de su
propio ambito de objetos. La tarea de las diversas filosofias o partes de la filosofia,
segun Hegel, es elaborar la Idea de su parcela propia de la realidad; es decir,
comprender y exponer en una vision global, pero integrada previamente de todas las
determinaciones conceptuales elaboradas por sus ciencias respectivas, el concepto y
la realizacion de todos sus objetos. La ciencia 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 afiade
algo mas: Primero, el reconocimiento de que esas verdades son solo una parte de la
realidad efectiva, tanto por su negatividad como por su inacabamiento; segundo,
configura el sistema de la ciencia, construyendo y reformando continuamente el

armazon total, descubriendo la conexion logica entre las diversas verdades,

% 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
filosoficas, op. cit., nota 512, Num. 160. "El concepto es lo simplemente concreto”. Ibidem, Num. 164.
“El concepto (...) es lo Onico que posee realidad (Wirklichkeit), precisamente porque se la da asi
mismo". Cfr. Hegel, G.W.F., Principios de la Filosofia del Derecho, op. cit., nota 515, Num. 1. Sobre la
Idea: "Idea est synthesis infiniti et finiti et philosophia omnis est in idea". De orbitis planetarum, citado
por Hegel, G.W.F., Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, op. cit., nota 513,
p. 119. "La idea es lo verdadero en y para si, 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., Enciclopedia de las ciencias filoséficas, op. cit., nota 512, Nam. 213. Finalmente, "la idea (es)
aquello que constituye la razon de un objeto". Cfr. Hegel, G.W.F., Principios de la Filosofia del
Derecho, op. cit, nota 515, Nim. 2. Véase, sobre las nociones de concepto e idea en Hegel,
Glockner, Hermann, El concepto en la filosofia hegeliana: Intento de una introduccion logica al basico
problema metalégico del hegelianismo, trad. de Guillermo Floris Margadant, México, Ed., UNAM,
1965, pp. 67-87.
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ordenandolas y conectandolas entre si por medio de una necesidad légica®"’. Esta es
la distincion que hace Hegel entre la Filosofia del derecho y las ciencias juridicas
particulares.

Por consiguiente, su solo planteamiento ya significo un paso adelante en la
situacion que habia vivido la filosofia del Derecho, al menos desde la Edad Media
hasta principios del siglo XIX, conocida todavia entonces como Ciencia del derecho
natural. En efecto, las diversas doctrinas del derecho natural anteriores poco tenian
que ver con la ciencia juridica y con la realidad efectiva del derecho que los juristas
estudiaban. En la Edad Media la filosofia juridica era una parte de la Teologia moral.
Entre los autores modernos, la filosofia juridica era elaborada como parte de la
filosofia politica; en concreto, como el punto de partida para justificar una
determinada concepcion del Estado, del origen y naturaleza del poder politico. Sélo
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 juridica de su tiempo
(Grocio, Leibniz).

La tarea anunciada por Hegel radica en que: La filosofia del Derecho ha de
crear el sistema de la Ciencia juridica, dando unidad légica y necesidad interna a los
conceptos que ésta elabora. Es decir, la filosofia del Derecho debe exponer la Idea,
el concepto, y la realizacion del Derecho, exponer lo que es en su totalidad infinita,
incluyendo su efectiva realizacién en la vida social.

Secuencialmente, Hegel critico a las teorias modemas del derecho natural
(esta tarea la habia asumido en parte la Ciencia del derecho natural), consider6 que
las doctrinas que componian dicha ciencia no lo habian hecho con el método
filosofico adecuado. Agrupé estas doctrinas en dos clases: Las que utilizan un
método empirista y las que utilizan un método formalista. Ninguna de estas dos

escuelas ha conseguido dotar a las ciencias juridicas positivas de la unidad racional

"7 “ o 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 juridicos jamas se hallan en
las constituciones, en los cédigos, en las leyes, en las decisiones de los jueces o en ofras
manifestaciones parecidas del <<derecho positivo>> con las que los juristas trabajan, ni nunca han
encontrado alli su solucion. Los juristas saben bien que la raiz de sus certezas y creencias comunes,
como la de sus dudas y polemicas, esta en ofro sitio. Para aclarar lo que de verdad les une o les
divide es preciso ir mas al fondo o, lo que es lo mismo, buscar mas arriba, en lo que no aparece
expreso”. Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho ductil, 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. Esta no les ha proporcionado el verdadero
concepto del Derecho, apto para dotar a todo el sistema juridico de unidad y
necesidad logica.

El empirismo (la ciencia empirica del derecho natural, donde se incluyen las
teorias de autores como Hobbes, Locke, Rousseau) se fija, como es obvio, en las
cosas y en los hechos juridicos observables, en la empiria pura. Y descubre ahi una
multivariedad enorme de tales hechos: Principios juridicos, leyes, fines, deberes,
derechos®'®. Como el criterio para dotar de unidad cientifica a este material es sélo la
propia experiencia, resulta que todos estos hechos tan variados tienen en si mismos
igual valor y, por tanto, unos no pueden prevalecer sobre otros. Ninguno puede ser
tomado como criterio universal que fundamente y unifique a los otros. Ademas de
esta variedad, los hechos estan sometidos también a movilidad y, asi, unos
sustituyen a otros y les suceden, segln el cuadro que pinta la experiencia. Entonces,
surge la cuestion de ;como resuelve la ciencia empirica del derecho natural el
problema de dotar de unidad a este material juridico variado y cambiante?.
Evidentemente, lo hace de manera arbitraria porque la observacion empirica no
puede distinguir entre lo accidental y lo necesario, lo que hace el empirismo es elegir
un hecho al azar, el que en cada momento se le aparece como mas importante, y lo
eleva a principio para constituir sobre ese fundamento la unidad cientifica.

En las doctrinas precedentes, ese principio unificador ha sido la nocién del
estado de naturaleza. Pero ni siquiera esta nocion ha servido 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 injusticia. La conclusion es que el propio principio racional que
deberia unificar la multivariedad de fenémenos juridicos varia constantemente, la

ciencia empirica pone a posteriori un principio al cual le atribuye luego la funcion de

*'® Hegel, G.W.F., Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, op. cit., nota 513,
p. 13.
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unificar a priori la experiencias"g‘ La nocion del estado de naturaleza termina siendo
un caos, porque sus determinaciones se oponen segln los diversos autores y, por
consiguiente, carecen de necesidad interna. A este método empirista, que actia de
manera irracional, porque toma arbitrariamente cualquier fenémeno empirico y lo
convierte en principio racional y fundamento de todos los demas fenomenos, se le ha
llamado -dice Hegel- no solamente "teoria”, sino incluso "filosofia" del Derecho®®.

La segunda manera de construir la Ciencia del derecho natural ha sido el
formalismo (en el cual se incluyen las teorias 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 fijacion de un concepto unitario del
Derecho. Si el empirismo partia de las determinaciones finitas todas iguales y, para
dar unidad a la realidad juridica, tomaba al azar una determinacion 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 vacio tiene que tomar al
azar una determinacion finita cualquiera, un dato empirico, y ponerlo como
fundamento de dicha vaciedad. El papel unificador que en el empirismo jugaba la
nocion de estado de naturaleza lo juega ahora en el formalismo la nocién de
coaccion. La ciencia formalista del derecho natural no parte de una pluralidad de
leyes; es decir, de cosas y de hechos juridicos. La uUnica ley que reconoce, que es
ademas su punto de partida, 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 podria obligar a nada concreto), entonces cualquier material
empirico vale para rellenar de contenido aquella ley universal. Se refiere Hegel,
obviamente, al imperativo categorico 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 oposicion entre la autoconciencia pura y la conciencia real
del sujeto, entre la libertad universal de todos y la libertad singular de cada uno®’.

Esta oposicion se resuelve sistematicamente con el recurso a la coacciéon (o

19 m & determinacion directora no puede ser aqui sino lo que se necesita para la descripcion de
aquello que se encuentra en la realidad efectiva ( Wirklichkeit), el principio rector es, para aquel a
priori, lo a posteriori”. Ibidem, p. 17.

:i‘: Ibidem, p. 23.

Ibidem, p. 46.
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compulsion), que es la que fija arbitrariamente en cada momento lo que es de
derecho y lo que no lo es. En la teoria 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™?. 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 coaccion con la garantia del
propio Estado.

El modo como tratan el derecho natural tanto los empiristas como los
formalistas lleva a una misma conclusion, que se puede resumir en la formula
siguiente: El derecho positivo ocupa finalmente el lugar que en principio estaba
asignado al derecho natural. Es decir, que la ciencia filosofica del Derecho, que
debia construir la unidad de la ciencia juridica 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
cudl es el derecho positivo vigente y continuamente variable. La razén juridica -ratio
iuris-, que es el objeto de la filosofia, es asi sustituida por la pura empiria de las leyes
vigentes (empirismo, como en el caso de Hobbes), o por la pura formalidad de la
coaccion, que esta presente en todas las normas juridicas (formalismo kantiano).

Por eso Hegel afirma que "la moderna definicion del concepto del derecho
natural (...) depende de la oposicién descrita”, es decir, de la oposicion entre la
infinitud y lo absoluto®®. 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 razoén, sin contenido ni referencia empirica (esto

seria la infinitud), del concepto real del Derecho, el que se determina constantemente

% Kant, Immanuel, La Metafisica de las costumbres, trad. A. Cortina y J. Conill, Madrid (Espaiia),
Ed., Tecnos, 1989, p. 42. Aungue Hegel cita en el texto expresamente a Fichte y su obra Grundiage
des Naturrechts, |a teoria de la coaccion como nota definitoria del Derecho es de Kant. Comparense
los siguientes textos: "El derecho estricto, es decir, aquél que no esta mezclado con nada ético, (...) se
apoya en el principio de la posibilidad de una coaccion exterior (dusseren Zwanges), que puede
coexistir con la libertad de cada uno segun leyes universales”. Ibidem, p. 41. Hegel, por su parte, dice
que en el sistema de la legalidad "pese a la separacion del concepto y del sujeto de la eticidad,
empero, justamente por ello, s6lo deben reunirse ambos formal y externamente, relacion esta a la que
(el formalismo) llama la compulsion (dieses Verhéltnis heisst der Zwang)". Cfr. Hegel, G.W.F., Sobre
las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, op. cit., nota 513, p. 47.

*2* Cfr. Hegel, G.W.F., Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, op. cit., nota
513, p. 44.

263



y evoluciona en la realidad juridica (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 historica 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 abstraccion del derecho positivo vigente en su
época.

Frente a las doctrinas empiristas y formalistas, Hegel plantea su propia vision
de la Ciencia del derecho natural, teniendo por objeto esta ciencia filosofica dar
unidad y necesidad a todas las determinaciones de lo juridico; crear el sistema
cientifico de la realidad juridica, ese fin no se consigue poniendo una pura forma a
priori, desligada de las determinaciones empiricas, ni tampoco tomando al azar una
determinacion empirica cualquiera y poniéndola como principio unitario y necesario
de todos los demas hechos juridicos. Hegel piensa que la realidad infinita del
Derecho es una fluidez multiple, pero que se concreta en momentos necesarios, y
que el resultado de esta concrecion son las figuras éticas. La eticidad es esa fusion
de lo infinito y lo finito, de lo ideal y lo real, del concepto y su realizacion, todo ello
regido por la necesidad logica inserta en la propia historia de los hechos. La eticidad
se va plasmando en cada momento histdrico en figuras concretas, que son los
pueblos. Cada pueblo que existe es una figura de la eticidad. En cada pueblo se fija
aquella multiple fluidez de los hechos juridicos; asi, el concepto ético de pueblo dota
a todos esos hechos de sentido, de necesidad ldgica y de unidad cientifica.

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 oposicién a los otros pueblos, la exclusion que un pueblo aplica a
los otros y que se manifiesta sobre todo en la guerra. Otras caracteristicas de un
pueblo se refieren a las necesidades fisicas de los individuos, que forman un sistema
de dependencia reciproca entre ellos, el sistema de las necesidades, que es el objeto
propio de la ciencia de la economia politica, donde aparecen cuestiones como la
posesion, la propiedad, el comercio, los tributos, las penas. Aqui surge el tema de la
legislacion positiva. Las leyes son normas generales y fijas que, por tener un
contenido universal y estatico, 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 decia Platon®*,

El cambio continuo de la legislacion para adaptarla a lo concreto y variable tampoco
resuelve el problema. Por eso la justicia sélo se consigue cuando el juez interpreta
las leyes aplicandolas al caso concreto, segln el espiritu ético del pueblo. Estas
reflexiones llevan a una conclusion 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, esta
vacio o bien no hay nada en él de absoluto, a no ser justamente la abstraccion pura,
el pensamiento completamente falto de contenido de la unidad™?. Por otro lado, el
verdadero caracter del derecho positivo también se revela en estas reflexiones. En la
vida ética de un pueblo, que es el verdadero objeto de una filosofia del Derecho, las
leyes positivas no constituyen nada mas que el aspecto formal de dicha vida: Ellas
solo le dan la forma a los cambios materiales que se producen en la vida del pueblo.
Segln las palabras de Hegel: la legislacién "no posee ninguna verdad, sino
solamente lo formal de una cultura en crecimiento"%°.

Para completar su vision 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 singular*®?’. El
individuo con sus virtudes particulares (valor, moderacién, ahorro, liberalidad,
verbigracia), contribuye a la formacion 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 previamente dado a su
experiencia antes de que el individuo intervenga en su elaboracion. Asi es como se

encuentran, frente a frente y en relacién dialéctica, la moralidad, que es subjetiva,

2 |bidem, p. 63.
525 Ibidem, p. 64.
2% Ibidem, p. 65.
27 |bidem, p. 85.
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con el derecho natural, que es objetivo; la vida privada de los individuos con la vida
publica. 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 también 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 educacion, a través de ella la moral individual se incorpora a la vida
etica del pueblo, y las normas de derecho (derecho natural en un principio) se
incorporan a la vida de los individuos, transformandose éste ultimo en derecho
viviente. Por eso, el Derecho real de un pueblo es la fusion de la moralidad y del
derecho natural 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 pais">?®. En conclusion, la expresion
maxima de la eticidad es, para Hegel, el sistema de legislacion, en la medida en que
las leyes de un pais reflejan perfectamente la realidad ética de ese pais, es decir,
"las costumbres éticas vivientes actualmente" en dicha sociedad.

La afirmacion precedente contiene el sentido de la filosofia del derecho
hegeliana: ésta es una ciencia filosdfica 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
(Sittlichkeit), las costumbres (Sitten) plasmadas en leyes y realmente vividas, son la
fusion de la moralidad y del derecho abstracto, llamado aln en este escrito derecho
natural.

Como se desprende del analisis que antecede, la Ciencia del derecho natural
estudia la legislacion, pero ésta, al reflejar las costumbres éticas de un pueblo, esta

imbuida de contenidos y relaciones morales entre los individuos, que son objeto de

% |bidem, p. 89. Hegel cita la respuesta que dio un pitagorico a alguien que le pregunté cual
podria ser la mejor educacién para su hijo: "que hagas de él un ciudadano de un pueblo bien
organizado”, en Diogenes Laercio, Vidas de fildsofos ilustres, VIII, p. 16.
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estudio de la Ciencia moral. Ahi se da, por tanto, una relacion estrecha, aunque
diferenciada, entre ambas ciencias filosoficas. Ahora se pretende analizar la relacion
que mantiene la Ciencia filosofica del derecho natural con las ciencias particulares
que estudian el derecho positivo. Con ello Hegel plantea cual es la naturaleza y
funcion de esta disciplina que mas tarde él mismo denominara "Filosofia 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 ldea de la eticidad estan unidas, también con sus
diferencias respectivas, el derecho natural y el derecho positivo y esta unificacion ha
de llevarla a cabo la Ciencia del derecho natural o Filosofia del derecho.

Las doctrinas del derecho natural anteriores habian opuesto los conceptos
abstractos del derecho natural, que representan una justicia inmutable, al derecho
positivo vigente en la sociedad, destacando en muchos casos la imperfeccion e
injusticia de éste. Pero esta escision y oposicién entre ambos tipos de derecho es tan
falsa como la separacion que se da entre la Ciencia del derecho natural y las
ciencias juridicas positivas. Hegel precisa muy claramente cuales son las tareas
especificas de uno y otro tipo de ciencias. Por un lado, la filosofia acota libremente
sus objetos de estudio en un determinado ambito cientifico, a partir de ahi construye
la Idea de esos objetos, es decir, sus conceptos fundamentales y la realizacion de los
mismos. La Idea construida por la filosofia se convierte asi en la guia légica que da
forma al conjunto de objetos estudiados por las ciencias positivas. Por su parte, la
ciencia se dedica a exponer las determinaciones empiricas de sus propios objetos,
profundizando en los detalles y desarrollos particulares. Digamos que la filosofia deja
a las ciencias el estudio detallado de todo el material empirico, pero ella se reserva la
tarea de guiar a las ciencias en sus investigaciones, construyendo sus conceptos
desde la Idea, por tanto, indicandoles a través de ellos qué datos de la experiencia
son reales y cuales no, qué es lo significativo en la experiencia para el conocimiento
cientifico y lo que no lo es. La filosofia construye la Idea de los objetos de cada
ciencia y esta ldea es la ley logica de la totalidad de esos objetos, es la unidad de

ese campo de objetos segln las conexiones necesarias establecidas por la razén. La
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filosofia pone la forma de la necesidad logica en la totalidad de objetos de un campo
cientifico determinado.

Hegel se queja en otro escrito™ del divorcio que se habia producido en los
ultimos tiempos entre la filosofia y las ciencias, después de que durante mucho
tiempo éstas hubiesen andado juntas y acompafiadas por la educacion. Ese divorcio
se habia producido, segun él, a causa del prejuicio de creer que "la filosofia se opone
al conocimiento experimental sensible, a la razonable realidad efectiva del derecho” y
de otros campos de la realidad empirica. Pero, en realidad, continia Hegel, la
filosofia reconoce vy justifica el material empirico, se sumerge en él y aprende de ello,
pues en ese contenido empirico, en tanto que es pensado, se encuentra "la idea
especulativa misma"**°. Esto quiere decir que la filosofia sélo puede construir su
saber integramente a partir de la experiencia, la cual es elaborada conceptualmente
con detalle por las ciencias particulares, pero solo si éstas se dejan guiar a su vez
por los conceptos reales que elabora la filosofia. Se puede decir que el saber
cientifico es intermediario entre la filosofia y la realidad empirica, de manera que la
filosofia se sirve de las ciencias para conocer su parcela de objetos detalladamente y
las ciencias necesitan de la filosofia para conducir segin la razén sus
investigaciones.

Volviendo al tema del Derecho, la filosofia del derecho forma una unidad con
las ciencias juridicas, integrandose ambos tipos de saber en un solo cuerpo de
conocimiento, y manteniendo en esa unidad sus diferencias especificas. La
propuesta de Hegel consiste en: "Una buena parte de eso que se llama ciencias
positivas del derecho -quizd su totalidad- debiera caer dentro de la filosofia
perfectamente desarrollada y generalizada y que, por el hecho de que se constituyan
como ciencias propias, ni se excluyen de la filosofia ni se oponen a ella"®*'. Es cierto
que estas ciencias son empiricas, que su objetivo es conocer los sistemas juridicos
existentes en un tiempo y en un lugar determinados (el sistema de legislacion de un

pueblo), y aplicar esos conocimientos a los casos particulares existentes, pero esto

bl Hegel, G.W.F., Enciclopedia de las ciencias filoséficas, op. cit., nota 512, p. 61.

%% |bidem, pp. 61-62.

bl =5 Hegel, G.W.F., Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, op. cit., nota
513, p. 92.
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no es un ébice para que la filosofia integre a esas ciencias, ya que, afiade Hegel,
"nada puede ser mas aplicable a la realidad efectiva y nada se justifica mas ante el
modo universal de representacion, es decir, de lo auténticamente universal (...), que
lo que proviene de la filosofia"*.

Sentada esta conclusién, seguiremos al analisis de cémo se constituye la
Ciencia juridica positiva bajo la tutela de la Filosofia del derecho. Por un lado esta 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
juridicos dados en la experiencia. Pero en los hechos empiricos 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 razén, que es
omnicomprensiva. Por tanto, esta funcion conceptual sélo puede realizarla la ciencia
con la ayuda de la filosofia; verbigracia, en la teoria de la coaccion (Zwang), que
sostiene que ésta es una caracteristica esencial del Derecho. Esta teoria ha sido
formulada tanto en la Ciencia del derecho natural como en la Ciencia juridica penal.
Hegel demuestra con varios argumentos que la coaccién (o compulsion) no es
determinante en la concepcion cientifica del Derecho, ya que ante la pena prevista
en una norma juridica el sujeto no actda de una determinada manera por el hecho de
verse coaccionado externa o internamente, sino que actia asi realmente porque lo
quiere su voluntad, es decir, haciendo uso de su libertad. Por tanto, en vez de ser
esencialmente un mecanismo coactivo, el Derecho es real y efectivamente una
exteriorizacion o manifestacion de la libertad. Pues el sujeto puede representarse la
coaccion y actuar teniéndola en cuenta o no, pero en cualquier caso lo que siempre
determina su accién es el uso de su libertad®™’. Hegel pone otros ejemplos de
construccion arbitraria (irracional) de conceptos por parte de la Ciencia juridica, que
se manifiestan como meras opiniones, ya que cada doctrina destaca un aspecto
diferente. Es el caso de aquellas doctrinas que construyen el concepto del sistema
juridico basandose sélo en una parte del conjunto; verbigracia, las que toman como
base de todo el Derecho la categoria de contrato (teoria del contrato social), o las

532 |bidem, p. 93.
%3 Para el desarrollo completo de la argumentacién, véase, ibidem, pp. 95-99.
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que lo fundamentan sobre principios morales, derivando unilateralmente de dichos
principios todo el derecho (politico, privado, internacional), por mencionar algunos.

En cuanto a la materia, la Ciencia juridica es positiva en la medida en que
estudia los hechos empiricos en si mismos, como elementos que constituyen el
sistema juridico. 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 legislacién de un pais
es el clima y la geografia, como ya observara Montesquieu, asumido todo ello en su
historia. Y en esta historia estan también las formas politicas y juridicas anteriores,
tales como el feudalismo, verbigracia. Pero esto que ha ocurrido en la historia de un
pueblo no es sélo cosa del pasado, sino que Hegel lo concibe también como algo
que esta presente actualmente en sus leyes.

De manera que estudiando la totalidad ética actual o el "caracter concreto de
un pueblo (...) cabe conocer como se concretan todas las partes de la constitucion y
de la legislacion, todas las determinaciones de las relaciones éticas, y como forman
sin mas un edificio a través del todo, en el cual ninguna vinculacién ni ninguna
decoracion se hayan presentado para si a priori, sino que cada una lo ha sido a
través del todo y sometida a éI"*. Conociendo esta totalidad ética, el todo concreto
de un pueblo, es posible para la Ciencia juridica deducir la estructura del derecho
actual de un pais y la relacién entre sus partes, desde lo mas alto, el derecho
constitucional, hasta las instituciones y normas mas concretas del derecho civil,
como la regulacion del matrimonio, los testamentos. El derecho positivo no nace de
un derecho natural inmutable y abstracto o de un derecho de la razén a priori, sino de
la "individualidad viviente de un pueblo, una individualidad cuyas mas elevadas
determineidades cabe concebirlas a su vez a partir de una necesidad mas
universal">*, Esta vision de la totalidad concreta constituye la Idea del derecho, que
la Filosofia construye para orientar el trabajo de la Ciencia juridica positiva.

Hegel concluye su ensayo sobre el derecho natural con una constatacién que
pone de relieve la necesidad de la unidad y del trabajo conjunto entre la filosofia y las

ciencias juridicas. Se trata de la escision producida entre leyes y costumbres éticas.

5 |bidem, p. 108.
% |bidem, p. 109.
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En la polis antigua y en las formaciones politicas medievales, cuando el individuo atin
no habia 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 creacion de leyes que ya no coinciden con
aquellas costumbres.

Este fendmeno de creacién de nuevas leyes lo llama Hegel "lo positivo”, y de
hecho coincide con la denominacién 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 legislacion y la
costumbre coincidian, pero hoy ambas se separan y el derecho escrito avanza en
parte al margen de la costumbre. Pues bien, esta novedad exige mas aun el esfuerzo
de la Filosofia del derecho para comprender la legislacion actual en su relacién con
las costumbres éticas; es decir, como un Derecho que debe corresponderse con la
sustancia ética del pueblo. '

En resumen, la filosofia del Derecho debe partir del estudio de las leyes
actuales de un Estado, del derecho positivo, en relacién con sus costumbres. Debe
partir de la letra de las leyes actuales y debe realizar la interpretacion 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 relacion 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 filosofia 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 ambito de lo real
donde Hegel podia desarrollar mejor su propia concepcion de la filosofia; empero, se
produce un cambio en su concepcion de lo ético desde el ensayo sobre el derecho
natural hasta el tratado de madurez de la Filosofia del derecho. En su escrito de
juventud lo ético esta representado concretamente por la figura del pueblo "como

potencia ética natural”; en su escrito de madurez, lo ético concreto esta representado
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por la figura del Estado "como saber legal de si"®*_ Por tanto, en este dltimo escrito
el eje de su pensamiento gira en torno al Estado y sus leyes. En torno a esta idea
construye su filosofia del derecho como un saber referido al Derecho en su totalidad,
que abarca el concepto y la realizacién del mismo en todos los ambitos en los que
esta presente. En realidad, su filosofia del derecho es también una filosofia moral vy,
sobre todo, una filosofia politica.

La posicion de Hegel supone un salto adelante, transformando la filosofia del
derecho tradicional que, bajo el nombre de Ciencia del derecho natural, estudiaba
sdlo los fundamentos morales o politicos del derecho y dejaba a un lado el analisis
del derecho positivo. Por su parte, Hegel crea una Ciencia filosofica del derecho, que
unifica dialécticamente el derecho natural y el derecho positivo. Respecto a la
situacion actual, Hegel adopta una postura que no coincide con las concepciones
iusnaturalistas, positivistas o realistas contemporaneas, aunque se halle mas
proxima al realismo que a las ofras dos®.

Hegel se separa en dos aspectos de las corrientes actuales: 1) En su
concepcion de la filosofia como ciencia de la razén, omnicomprensiva, con un
contenido sustantivo, como ciencia general que contiene a las ciencias particulares,
con las cuales comparte los mismos objetos, diferenciandose de ellas sdlo por su
método; mientras que la filosofia trabaja desde el plano de la razdn, las ciencias lo
hacen desde el plano del entendimiento. Por contra, la filosofia actual es concebida
como un saber epistemologico, no sustantivo, cuya tarea principal consiste en la
depuracion del lenguaje de las ciencias y del conocimiento en general. En esta tarea;
empero, la filosofia continta su funcion tradicional, consistente en crear conceptos de
totalidad, aunque ahora se limite s6lo al ambito del lenguaje; esta tarea es, ademas,
fundamental, ya que el lenguaje es el vehiculo y el sustrato de todo conocimiento vy,
en especial, del conocimiento cientifico. 2) En su concepcion del Derecho, acorde

3¢ Cfr. Bourgeois, Bernard, Le droit naturel de Hegel (1802-1803), op. cit., nota 511, p. 639.

%7 gegun Huntington Cairns, Ia filosofia del Derecho ha sido realista desde sus inicios y Hegel
culmina esta tradicion. Pero ya en la época moderna se inicio una tradicion nominalista, cuyo maximo
representante seria Hobbes, que es continuada hoy por el llamado "realismo juridico” contemporaneo.
Pues bien, si se interpreta adecuadamente, la posicion de Hegel estd mas cerca de este
"nominalismo" cientifico que del idealismo, formal o material, de los positivistas y iusnaturalistas
actuales. Cairns, Huntington, Legal Philosophy from Plato to Hegel, Baltimore (EUA), The Johns
Hopkins Press, 1949, p. 549.
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con lo anterior, es también omnicomprensiva, no meramente analitica. El Derecho
para Hegel no es una realidad separable dentro del mundo social, con fronteras
definibles respecto de otros fendmenos sociales, como la economia, la moral, la
politica. El Derecho se halla confundido e interrelacionado en la dinamica de la vida
social con multiples hechos que, por cierto, también son estudiados por otras
ciencias y partes de la Filosofia. Frente a esta concepcién hegeliana, el rapido
desarrollo de la especializacion cientifica en los dos udltimos siglos ha ido delimitando
esferas que todavia cuando Hegel escribe su obra no estaban asignadas a ninguna
ciencia concreta. La Economia con Adam Smith, la Ciencia juridica con Savigny, la
Sociologia, la Psicologia y, en nuestros dias, la propia Politica se han independizado
como ciencias, trazando sus fronteras y adoptando el método del "entendimiento”,
basado en el analisis y el recurso a la experiencia. Actualmente, el Derecho es
estudiado como un fenémeno particular del mundo social, tratando de eliminar en lo
posible las interferencias de aquellos fendmenos que no son estrictamente
juridicos®*®. El Derecho se constituye como un subsistema social.

Esta diferencia de la concepcién hegeliana con la concepcion actual se debe,
sobre todo, al cambio radical que se ha producido desde el siglo XIX hasta hoy en el
campo filoséfico, y que Martin Heidegger ha denominado "el final de la filosofia", al
respecto, entiende este "final" como que la filosofia ha cumplido ya en nuestros dias
la tarea que se propuso cuando se convirti6 en metafisica (con Platon), que era el
estudio, no del ser, sino de todos los entes particulares del universo. Pues bien, esta
tarea la han asumido hoy como suya las ciencias particulares y la metafisica ha

perdido asi sus antiguos objetos de estudio, quedando relegada a una mera funcién

%% A esto hay que afadir un cambio més radical ain en el plano de los hechos. El concepto del
derecho varia sustancialmente por obra de la codificacién moderna y Hegel se halla en el momento
crucial de dicho cambio. Luhmann sefiala como desde finales del XVIIl se produce una revolucion en
el pensamiento que lleva hacia la positivizacién completa de la validez juridica. La legislacion termina
siendo la tnica expresion 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 articulo 9 del Cédigo
civil austriaco 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. Hege! apoya y asume ya esta realidad en su Filosofia del derecho; véase
especialmente su defensa de la codificacién y la necesidad de la legislacién 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 (epistemologia)®*®. Por tanto, también en el ambito de los
entes juridicos la ciencia del Derecho ha sustituido a la metafisica del Derecho. Y la
filosofia del derecho deberia quedar reducida a una especie de epistemologia, o, a
una filosofia del lenguaje juridico.

En el ambito del Derecho algunas peculiaridades hacen de nuestra disciplina
algo singular. La Ciencia del derecho trata exclusivamente de entidades linguisticas:
Su objeto son los enunciados juridicos o normas juridicas, agrupados en cuerpos
legales (leyes, reglamentos, normatividades), y éstos agrupados a su vez en un
conjunto organizado que es el ordenamiento juridico de una sociedad determinada
unida bajo la forma de Estado. Por tanto, existen tantas ciencias del derecho al
menos como ordenamientos juridicos estatales. Esta circunstancia ha provocado que
se haya puesto en duda el propio caracter cientifico de las ciencias juridicas,
dispersas en multiples recintos particulares y ligadas al estudio de los detalles
concretos de la legislacion de cada Estado. Por ello, desde el siglo pasado surgio un
intento de ciencia general del Derecho, cuyo objeto era la estructura y rasgos
comunes de todos los ordenamientos juridicos de las diversas sociedades: La teoria
general del Derecho. En cambio, para las ciencias que estudiaban el derecho de
cada Estado se reservd el nombre de dogmatica juridica. Ambas serian, por tanto,
respectivamente, la ciencia general del Derecho y las ciencias juridicas particulares.

El objeto de ambas seria la interpretacién de los enunciados juridicos, es
decir, la legislacion de todos los Estados o de cada uno de ellos. La teoria general
del Derecho trataria de una interpretacion de la legislacion, extrayendo lo que tienen
de comun los diversos ordenamientos juridicos. Cada uno de éstos seria estudiado,
a su vez, de una manera particular por las dogmaticas respectivas.

Por tanto, la teoria general del Derecho es: a) Una ciencia de ciencias, un
saber metacientifico, en cuanto tiene como objeto lo que dicen las dogmaticas
juridicas, y realiza una sintesis abstracta de los objetos particulares estudiados por
ellas; b) una ciencia sobre enunciados normativos, es un saber metalingiiistico, en
cuanto tiene por objeto los enunciados juridicos (o normas) y su interpretacién. En

5% Cfr. Heidegger, Martin, "El final de la filosofia y la tarea del pensar (1966)", ¢£Qué es filosofia?,
frad. de J.L. Molinuevo, 2* ed., Madrid (Esparia), Ed., Narcea, 1980, pp. 97-120. Otra cosa es el
camino que, segun Heidegger, deba seguir |a filosofia como saber no metafisico.
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esa tarea interpretativa va incluida también la aplicabilidad o relacién de los
enunciados juridicos con la practica social (aplicacion del Derecho).

En ambos sentidos, la teoria general del Derecho es una ciencia filoséfico
juridica, es una parte de la Filosofia del derecho, y lo que esta ciencia realiza hoy es
similar a lo que hizo Hegel en su Filosofia del derecho. Como prueba véanse los
analisis 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 capitulos de la sociedad civil (verbigracia, la administracion de
justicia) y del Estado (derecho politico interno, derecho politico externo). En todos
esos lugares Hegel desarrolla una teoria general del sistema juridico comun a todos
los Estados de su tiempo, articulado en torno a sus conceptos fundamentales.

Por otro lado, ademas de la dogmatica juridica hay actualmente otras ciencias
que estudian el Derecho desde una perspectiva diferente, y entre ellas destaca la
sociologia juridica. Aunque ésta tiene un menor desarrollo, a lo cual no es ajeno el
hecho de que comparta areas y métodos con otra ciencia distinta, como es la
sociologia general, también esta ciencia tiene como objeto el Derecho, pero desde el
punto de vista de su relacién con la sociedad. Su estatuto no esta muy definido, pero
al menos sabemos que la sociologia del derecho no parte de los enunciados juridicos
(o leyes) para su interpretacion y aplicacion, sino que mira a los hechos sociales para
ver como éstos influyen y son influidos por el ordenamiento juridico de un Estado, y
cuestiones parecidas®’. También se realizan estudios del Derecho desde la
perspectiva econdmica, trasladando los métodos y conceptos de esta ciencia a los
temas juridicos (andlisis econdémico del Derecho). Desde perspectivas morales y
politicas se siguen abordando también los temas clasicos del Derecho, verbigracia, la
teoria de la justicia, la legitimidad del poder, la soberania politica. Todas estas
ciencias, teorias y problematicas cubren un aspecto esencial de la realidad juridica,
que es su relacion con el entorno social en el que el Derecho interviene.

Pero este sector cientifico carece de un orden como el que tienen la

dogmatica juridica y la teoria 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 sociologia del Derecho clasica. Su propuesta es que esta ciencia debe tratar basicamente
del Derecho como estructura de un sistema social.
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parciales deberian ser unificadas desde la Filosofia del derecho a través de una
teoria general que trate los aspectos comunes a todos, o, a la mayoria, de los
ordenamientos juridicos en relacién con sus respectivas sociedades y Estados. Esta
teoria general podria llamarse teoria social del Derecho o teoria juridico social,
englobando bajo esta denominacion el estudio de las mditiples relaciones entre el
derecho y la sociedad, donde ocuparian un lugar preeminente los hechos politicos v,
en segundo lugar, los hechos morales, econdmicos y todos los pertenecientes a las
distintas esferas de la vida social. Mientras estas ciencias operan en general con
meétodos de observacion empirica y analisis conceptual, la teoria juridica social se
encargaria de unificar dichas investigaciones desde el lado del derecho y elaborando
una red de conceptos basicos para la comprension de la interrelacion sefialada
(entre el derecho y la sociedad en general)®*'. Esta segunda tarea también la
desarrolla Hegel en su Filosofia del derecho.

De acuerdo con el método dialéctico, Hegel no separa los aspectos formales y
materiales del Derecho, o la estructura del sistema juridico y el contenido real, o la
existencia de normas por un lado y de conductas por otro. Esta separacion le habria
llevado a hacer una filosofia del derecho dividida en dos partes: Una teoria general
del sistema juridico y una teoria general de su relacién con la sociedad. En lugar de
eso, Hegel contempla el Derecho con"'ao un concepto que es primero abstracto y que
a partir de ahi se va haciendo concreto, es decir, se va realizando progresivamente.
Este desarrollo o realizaciéon del concepto del Derecho consiste en pasar de ser una
pura forma a ser una forma que va llenandose de contenidos en la vida social. Su
libro expone con todo detalle esta realizacién social del Derecho a partir de su
concepto de derecho abstracto. Alli vemos cémo 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

%! Rafael Hernandez Marin distingue entre una "filosofia del derecho en sentido estricto", que es la
Teoria general del derecho y de la ciencia juridica, y una *filosofia socio-juridica”, que trata del
derecho en relacién 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.
Hernandez Marin, Rafael, "Concepto de la Filosofia del Derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho,
Madrid (Esparia), 1993, Num. X, p. 175. Mas tarde llama a esta segunda materia con el nombre de
"filosofia del derecho socio-politica” y dice que debe quedar relegada a una posicién secundaria
respecto de la teoria general del Derecho. Hernandez Marin, Rafael, Dos lecciones de Filosofia del
Derecho, Murcia (Esparia), Ed., DM, 1996, p. 15.
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interiorizado en su mente, atribuyéndoles un sentido moral (proposito, intencion, bien
y conciencia moral);, tercero, en la formacién de grupos sociales, regidos por
costumbres, que son normas juridicas 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, segin 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, segin Hegel, esta presente como costumbre
(juridica y moral) en todos los rincones de las sociedades humanas; pero estas
costumbres se manifiestan externamente en forma de leyes. La legislacién, el
derecho positivo, es la publicacién del Derecho, que antes podia preexistir o no como
costumbre. Pero como la publicidad es un requisito esencial del Derecho, la posicion
final de Hegel es que sélo es Derecho el derecho positivo, es decir, el que es
promulgado y publicado. De aqui, su defensa a ultranza de la necesidad de codificar
el derecho consuetudinario®?2. Empero, el concepto de Derecho no se agota en esta
simple determinacién de ser derecho positivo. La riqueza del Derecho se manifiesta
en los multiples avatares de su desarrollo real, bajo la forma de las leyes y de la
realizacion de las mismas a través del tiempo y el espacio en las diversas
sociedades.

2 o que el derecho es en si esta 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 determinacién el derecho es derecho positivo. (...). Por el hecho de que se retinan y escriban las
leyes vigentes de una nacién, no dejan de ser su costumbre”. Hegel, G.W.F., Principios de la Filosofia
del Derecho, op. cit., nota 515, pp. 248-249.
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9.3.3. Conclusion

Con las anteriores observaciones hemos tratado de responder la pregunta por

la actualidad y utilidad de la Filosofia del derecho de Hegel. Hemos visto, que los

temas fundamentales que estudia (el Derecho, la moralidad, y la eticidad), estan

conectados dialécticamente. Por lo que, para terminar el presente epigrafe, haremos

una sintesis de la doctrina iusfilosofica hegeliana, que nos lleva a las siguientes

consideraciones:

1)

2)

3)

En sus escritos sobre filosofia juridica, Hegel supera definitivamente los
planteamientos unilaterales de las doctrinas del derecho natural y la propia
concepcion iusnaturalista, que separaba el derecho natural del derecho
positivo y exigia que éste se adecuase plenamente a aquél. Su critica al
empirismo y al formalismo de aquellas doctrinas vale también para las
posiciones contemporaneas del derecho natural y del positivismo juridico,
respectivamente. :

El concepto del Derecho no se puede reducir sélo a principios extraidos de
una situacion humana concreta y elevados al plano de lo general, como hacen
las doctrinas del derecho natural; ni tampoco a principios puramente formales
de caracter ideal, como el concepto de deber ser o el de coercién, sin ningun
contenido factual social, como hace el positivismo®*2.

La filosofia juridica de Hegel abarca todo el dominio que corresponde
actualmente, a la Filosofia del derecho y, ademas, en su tratado del mismo
nombre lo hace de una manera sistematica, manteniendo el equilibrio entre las
dos grandes areas de estudio de esta disciplina. Una Filosofia del derecho
actual se compone de dos partes complementarias: La teoria general del
Derecho (incluida la epistemologia juridica), y la teoria social del Derecho (que
incluye ética y politica juridicas, entre otros temas). En la obra de Hegel estas
dos partes se hallan entrelazadas dialécticamente, como aspectos de una
realidad coman, el Derecho.

43 bidem, pp. 28-29.
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4) El cambio profundo ocurrido desde la época de Hegel hasta nuestros dias
tanto en el ambito social (codificaciones, dominio absoluto de la legislacion,
hiperdesarrollo de los entes estatales y supraestatales), como en el de las
ciencias vy la filosofia (dominio absoluto del saber cientifico, desaparicion de la
metafisica), hacen inviable una actualizacion de la Filosofia del derecho de
Hegel en sus mismos términos, es decir, como sistema equilibrado, cerrado y
con su mismo método.

5) La filosofia del Derecho actual debe abarcar el mismo contenido, pero se
impone la division de la disciplina en las dos partes citadas, que deben operar
cada una con el método cientifico adecuado a sus propios objetos.

La teoria general del Derecho ha experimentado un amplio desarrollo en
nuestros dias, aunque la metodologia empleada por los distintos autores difiere
excesivamente. Se impone, entonces, concebir esta parte como una ciencia
interpretativa general de las normas juridicas, lo cual significa que el Derecho es sélo
la letra de los enunciados juridicos, pero ademas, como la letra requiere
interpretacion, el Derecho es también la interpretacion de dichos enunciados, con las
consecuencias que se derivan de ahi respecto a su aplicacion a la realidad social.
Por tanto, el método empleado por la teoria general del Derecho es eminentemente
de naturaleza lingilistica, incorporando todas las técnicas disponibles en este campo.

La teoria social del Derecho ha tenido un desarrollo menor y, sobre todo,
desigual por parte de los cultivadores de la filosofia del Derecho. Las investigaciones
en este campo provienen de areas cientificas y filoséficas colindantes, como la
sociologia, la filosofia, la teoria, o, ciencia politica, y la ética. Este campo debe ser
asumido también como propio por los juristas y ser desarrollado con una metodologia
adecuada, que combine técnicas de inducciéon y analisis propias de las ciencias
sociales con las técnicas interpretativas propias de la Ciencia juridica. Una teoria
social del Derecho solo puede construirse desde el propio desarrollo de las ciencias

socio-juridicas que operan en ese sector y, en primer lugar, de la sociologia juridica.
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9.4. Perspectiva cientifica
9.4.1. Lugar sistematico y delimitacion

El sistema juridico es un sistema complejo, abierto y cambiante. Los cambios
de valoraciones que se producen en la dinamica social hacen que esté en
permanente revision interna. Esta afirmacion provoca discusion y resucita cuestiones
largamente tratadas por juristas y plantea otras nuevas, cuya resolucion viene a
contestar a qué debe responder la certeza del Derecho, actualmente. Si requiere un
tratamiento especifico y en tal caso, como ha de configurarse. Ademas, 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 posicibn sobre la naturaleza y la funciébn 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 precision en el ambito juridico responde a
otras razones.

2. La actitud de los destinatarios de las normas juridicas, que eluden su
responsabilidad expresando conductas en subculturas juridicas especificas
(positivas y negativas) conectadas con el sistema social.

3. La cultura juridica de los especialistas del Derecho que carecen de
competencia y formacion, y que desempefian una funcion institucionalizada,
independiente y de alta responsabilidad social. Estas premisas inciden en los
sujetos juridicos, 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 critica, se ignora o no se
comprende.

La perspectiva cientifica aporta una especial aptitud, para auscultar los
fendmenos y hechos sociales, habilita a estudiar y comprobar personalmente las

dificultades de aplicacion practica de las leyes y la inocuidad 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 reflexion y de contrastar, en cuanto ha sido posible, lo
que es el sistema normativo juridico, lo que es la certeza del Derecho, y la
determinacion del presupuesto de transparencia que hemos dejado consignado en
este trabajo, procedera indicar las influencias sefialadas por la doctrina juridica en la
configuracion de la ciencia del Derecho. El examen de esta situacion muestra al
menos dos contraposiciones: 1) La contraposicion del Derecho a la ley, aun en el
ambito de un sistema positivo; 2) La contraposicién entre legalidad y adhesién 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 calificacion de los comportamientos posibles. Segun Georges
Kalinowski, estos postulados se manifiestan en el derecho positivo:

Para el filosofo polaco, el derecho positivo propiamente dicho es el
resultado, no de una mera creacién mental, sino de la percepcion 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 consideracion
las circunstancias histéricas en medio de las cuales conviene dictarlas, para el
bien comtn de tal o cual sociedad™.

En este contexto, la falta de certeza significa ausencia de Derecho. La ciencia
del Derecho es la mas valida colaboracion de la ley en la lucha por la certeza, tiende a
eliminar la duda y el arbitrio, esta funcién de la Ciencia se hace posible mediante la
construccion que ella hace del sistema, organizandolo cientificamente.

Inferido a través de la indagacion del valor de la certeza de la norma, el valor y
el fundamento ético del Estado. Resulta necesario aclarar como puede justificarse en
la realidad, frente a la exigencia de justicia, la exigencia de la certeza. En efecto,
para la conciencia comln y para la experiencia que se abandona inmediatamente a

la realidad y reacciona con instantdneo acto de sentimiento a la fenomenologia, la

% Massini, Carlos Ignacio, “Una contribucién contemporanea a la filosofia de la ley: Las
investigaciones de Georges Kalinowski", Persona y Derecho, Revista de fundamentacién de las
Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, op. cit., nota 71, p. 117.
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exigencia que preside idealmente a la actuacion de los 6rganos del Estado, mas aun,
a la creacion del Derecho, es exclusivamente la de justicia.

En el ambito 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
ambito 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 si (disolver asambleas, disociar, por exacciones, ciudadanos y
bienes). Operar es poder de obligar (poder coercitivo) a los ciudadanos segin unas
rutas y no ofras; incluso cancelar a un ciudadano ejecutando una sentencia de
muerte. La ejecucion de una sentencia es un ejercicio del Poder ejecutivo, porque
aunque emane del Poder judicial ella quedaria sin efecto si el poder ejecutivo no la
hace cumplir. La morfologia del Poder ejecutivo, actuando en la capa conjuntiva,
toma figuras muy heterogéneas dependientes del nivel tecnolégico, histérico y social.
Pero éstas mantienen siempre ciertos hilos constantes; verbigracia, una organizacion
policiaca como brazo ejecutor del poder operativo en su capa interior o conjuntiva.

El Poder legislativo es el poder estructurativo en cuanto capacidad de 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 (relacion circular) entre los términos (individuos o grupos). Son las leyes,
a las que nos referimos aqui son las leyes pensadas desde la perspectiva politica,
fundamentalmente las leyes constitucionales. Las constituciones se establecen una
vez que las normas de primer orden estan ya dadas; y aunque aquéllas tengan la
pretension de ser una axiomatizacion de las leyes empiricas esta pretension no se
logra plenamente.

El Poder judicial es el poder determinativo aplicado al tejido conjuntivo de la
sociedad politica, en cuanto poder clasificador (sujetos operatorios) dados en el marco
de las clases asociadas a las relaciones. La censura, que la repablica romana instituyo
en el afio 416 a.C., podria ser un ejemplo clasico 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 categorias fiscales o militares. La
capacidad que las mayorias tienen en las democracias parlamentarias para derribar
gobiernos o elegirlos (capacidad que también podria estar detentada por minorias, por
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el mecanismo del golpe de Estado), podria considerarse conceptualmente como un
ejercicio del Poder judicial; el pueblo actia aqui no como legislador ni como ejecutor
sino como jurado.

Se ha dicho que el derecho es norma técnica y se ha creido luego integrar
esa doctrina, concibiendo el derecho como norma técnica para la disciplina de
la juridicidad, entendida esta Gltima como juridicidad natural. Y es verdad que el
derecho es una técnica, pero no en el sentido indicado: es la técnica de la
accion porque lleva la accion al mundo social, porgue revela la accion en lo que
es para el mundo social y para si misma.

Se ha dicho también agudamente que en la certeza del derecho esta su
equidad, y es una intuicion que debe tomarse en cuenta; pero verdaderamente
en la certeza del derecho hay que ver mas bien su caracter técnico, esto es, su
correspondencia al fin, o sea el medio para plegar la accidon a que se presente
en su universalidad y en 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 fendmeno juridico sea
examinado en el nivel teorético (propio de toda relacion de conocimiento) sobre la
experiencia juridica concreta. En este punto, el analisis del lenguaje general, y en la
especie; el lenguaje juridico, representa el criterio que distingue la tarea de las ciencias
en el conocimiento en sus distintas categorias: Teoéricas, normativas y aplicadas o
técnicas. Existe prioridad epistemoldgica en las distintas disciplinas tedricas respecto
de las normativas y practicas, cuestion que no es facil deslindar, en forma precisa, sus
respectivas orbitas de vigencia. Hay algo que conviene aclarar en relacion 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 juridicos, especialmente, en los ambitos: Operativo, estructurativo y

determinativo. El siguiente modelo pretende explicarlo:

45 \véase, Lopez de Onate, Flavio, La certeza del derecho, op. cit., nota 8, p. 181.

283



PLANOS

SINTAXIS

El estudio de la
estructura formal
del lenguaje por
medio del analisis
légico-lingtiistico

TEORIA DEL
DERECHO

Andlisis logico-formal de
las proposiciones
juridicas

Teoria del srstema
juridico

Teoria de las reglas
juridicas

Teoria de la
reconstruccion
hermenéutica de las
reglas: proposiciones
dednticas.

SEMANTICA

Averiguar el
sentido de las
proposiciones

TEORIADE LA
DOGMATICA
JURIDICA

Investigacion de los
contenidos de las
proposiciones juridicas,
en cuanto configuran el
orden juridico
determinado

Teoria de la
interpretacion
dogmatica

Teoria de la
sistematizacion
juridica

Teoria de la justicia
intrasistematica
Logica hermenéutica:
logica argumentativa
de la decision.

PRAGMATICA

Investigar el uso de
las proferencias
(pronunciaciones)
lingliisticas

TEORIADE LA
DECISION
JURIDICA

Indagacion del lenguaje
utilizado en el proceso
de decision

Teoria de la Técnica
juridica

Teoria de los valores
Teoria de la Justicia
Ldgica de la
argumentacion
juridica

Ldgica retédrica

La tarea de la decision es propia de los juristas situados en el proceso de

creacion y aplicacion del Derecho. Es una tarea propiamente técnica, si por tal se
entiende la aplicacion de lo ya creado a la realidad. La teoria de la decision juridica es
una teoria de la técnica juridica. Se presenta el problema de la confusién con la
funcion propia de la dogmatica, estadio en que no son conscientes de ordinario los
autores®®.

En primer término, la decision puede ser extrasistematica e intrasistematica. La

primera, es el objeto del poder constituyente. La segunda, es el objeto de los drganos

%6 “Se ha producido, pues, una grave confusion entre la técnica como saber y la técnica como
hacer, confusion que del nivel linglistico se trasladé al nivel de las significaciones; el saber es una
actividad tedrica, propia de la razén pura, para utilizar la terminologia Kantiana; mientras que el hacer
es un acto de la razén practica, o lo que es lo mismo, una intervencion efectiva de la voluntad que
tiende a la consecucion 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, Afio XVIII, Nam. 123, p. 12.
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del orden juridico (legislador, juez, funcionario), y de los ciudadanos en el ejercicio de
principio de la autonomia de la voluntad. Lo que implica un procedimiento y, por

consiguiente, esta vinculada a la teoria del procedimiento. Para concretar lo anterior,

proponemos el siguiente esquema:

i e

%2

CREACION DEL DERECHO Extrasistematica | 1. Poder Constituyente |1. Legislador

originario

=
o Vinculo con la Teoria del 1. Organos del orden 1. Legislador
E Procedimiento Intrasistematica juridico 2. Juez
3 3. Funcionario
= APLICACION DEL 2. Ciudadanos Principio de

DERECHO autonomia de la

voluntad

El sentido y alcance de la técnica como saber no puede esclarecerse sino sobre
la base de una connotacién real de la perspectiva que representa, por una parte, y por
otra, de la posibilidad de insertarla en el universo de valores validos para el momento
en que se practica la connotacién. Por eso la temporalidad efectiva, en doble sentido,
la persistencia de la norma; en cuanto conexidn prospectiva de ésta con la conducta
normada, porque la norma es un proyecto de ajuste entre la voluntad rea' y la voluntad
prescrita; en cuanto acuerdo efectivo, porque la realizacion del proyecto en el que
consiste la norma exige la connotacion real de su sentido. Hemos afirmado que
construir el Derecho no es legislarlo, esto implica. un analisis de elaboracion creadora.

El proceso de creacion o produccién del orden juridico positivo va desde el acto
constituyente, a través de la Constitucion, de las leyes, de los reglamentos, hasta la
norma individualizada en la sentencia judicial o en la decision administrativa, sin
solucion de continuidad.

Lo que equivocadamente se llamé “aplicacion 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 individualizacion
por los 6rganos jurisdiccionales. Es una parte tan necesaria del Derecho tan sélo en la
medida en que hemos aprendido el modo como opera y cuales son los efectos que
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produce en las realidades humanas existentes. Una norma juridica 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
cientifica®’.

Ahora bien, el aspecto operativo, estructurativo y determinativo, en que la
decision juridica se manifiesta, esti determinado en un sistema juridico formal, real o
ideal, constituido por elementos de los cuales sodlo pueden inferirse aproximaciones,

segun el lenguaje normal del Derecho:

T

:Tipb :

R R AR R EC oMo
1. Lenguaje del e Constituyente | Es el lenguaje de la decision
legislador e Ordinario abstracta y general, dirigida a
ordenar el Estado como una Creacion del
totalidad arménica. Es el objeto Derecho
de la teoria de la legislacion
2. Lenguaje de los e Juez Es lenguaje de la decision
drganos concreta, dirigida a particularizar
jurisdiccionales y « Funcionario el contenido de la decision
administrativos abstracta, poniéndola en contacto

con la vida real. Es el objeto de la
teoria de la decision

3. Lenguaje de las e Abogado Este lenguaje no crea la decision, Coadyuvante de
partes en los e Ministerio aunque ayuda a ella decision
procesos de Publico representando una de las partes,
decision e Partidos un punto de vista dentro del

Politicos didlogo que constituye el proceso.
Su objeto es convencer
* Legislador
Lenguaje paradigmatico |e Juez
= Abogado

En estas condiciones, la tarea del jurista se vincula con la tradicion, ésta
transmite nuestro oficio, es una tarea que consiste en el analisis del contenido de los

lexlos legales (conocemos y aplicamos), esto exige la conexion texto/interprete, el

Bt que el logos de lo humano o légica de lo razonable ensefiard mejor al jurista es a conocer

auténticamente cual es el orden juridico positivo, qué es lo que el orden juridico quiere respecto de
una determinada situacion, asi como lo ensefiara también cual es la funcion, aunque limitada,
importantisima, que le corresponde al érgano jurisdiccional en la elaboracion de ese orden juridico
positivo, a saber en la elaboracién de las normas individualizadas o concretas de la sentencia y de la
resolucion administrativa. Le ensefara a interpretar mejor, diriamos en términos metaféricos, la
auténtica voluntad del orden juridico 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 Légica “razonable”, op. cit., nota 89, pp. 529-540.
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hacer compatible la historia y la dogmatica. El hacer y ejercer el Derecho implica la
consciencia de lo sistematico (enlace de datos normativos con distinciones); empero,
esto ya no basta, el jurista debe ser multi e interdisciplinario. Por lo ianto, existen
problemas metodoldgicos, porque las normas juridicas exigen operaciones que estan
mas alla del Derecho (extrajuridicos), el jurista se ve forzado a conocer otras
realidades pragmaticas; 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
analisis estructural del sistema juridico®®, y las relaciones fundamentales de las
disposiciones juridicas en sus momentos de creacién (estructura genética) y sus
efectos mientras éstas existen (estructura operativa). Asimismo, en el epigrafe 3.3 que
en el marco de los sistemas normativos, el Derecho, posee un tipo de orden
sistematico; la sistematizacion u ordenacién de las disposiciones juridicas es
tradicionalmente considerada como una tarea importante, que competé tanto al
legislador como al cientifico. El Derecho en cuanto sistema de normas, debe
adecuarse a ciertas pautas de racionalidad; la coherencia interna de las normas
juridicas, asi como su compatibilidad mutua, son exigencias basicas del mismo.

9.4.2. Fundamentos tedricos

Aclarado lo anterior, podemos afirmar que dar respuesta al problema principal
que se sustenta a cerca de la certeza del Derecho, implica adicionar algunos
fundamentos teéricos®®, partiendo de unos principios previos y superiores dentro de
la construccion filosofica sistematica antecedente, de modo que el estudio de esta
zona de deliberacion y argumentacion razonables constituye un apartado de las
teoricas filosoficas de John Austin (Austin), H.L.A. Hart (Hart), y Jurgen Habermas
(Habermas), relacionados y necesarios al concepto de sistema juridico.

8 Cfr. Raz, Joseph, El concepto de sistema juridico, op. cit., nota 38, p. 221.
%9 Cfr. Aarnio, Aulis, “El significado del elemento tedrico en la investigacion juridica”, 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 analisis de la teoria del sistema juridico de
John Austin, implica division sistematica en cuatro apartados que son: 1) Soberania;
2) Criterio de Existencia; 3) Criterio de ldentidad; 4) Estructura de un sistema
juridico. Austin define “disposicion juridica” como mandato general de un soberano
dirigido a sus subditos. Desglosando la definicion 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 definicion que es (emitido por alguna persona), se puede
derivar un criterio de identidad, asi como un criterio de membresia:

1. Criterio de identidad: un sistema juridico contiene todas y solo las
disposiciones juridicas por una persona (o cuerpo de personas).

2. Criterio de membresia: Una disposicion juridica pertenece al sistema juridico
que contiene disposiciones juridicas emitidas por el legislador que produjo tal
disposicion. Esta es la respuesta de Austin al problema de identidad.

3. Criterio de existencia: 1) Un sistema juridico existe si el legislacor comin de
sus disposiciones es un soberano. Por lo tanto, 2) un sistema juridico existe si
este es generalmente eficaz. La transicion de 1 y 2 es garantizada por el
hecho de que una persona es soberano Unicamente si es habitualmente
obedecido, y es habitualmente obedecido, si, y solo si, sus mandatos son
generalmente obedecidos.

Austin nunca abordé el problema directamente pero dijo suficiente sobre el
significado del término mandato general para permitimos reconstruir una doctrina
rudimentaria de las disposiciones juridicas (demuestra que su teoria es virtualmente
un subproducto de la definicion de disposicion juridica). Tanto la teoria como su
definicién presuponen la aplicabilidad de un concepto: El de soberania.

El concepto de soberania lo retoma Austin de su maestro Bentham, y dice “Si
un determinado superior humano, que no se encuentra en habito 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 politica e independiente”. De esto se
desprenden dos importantes innovaciones introducidas por Bentham y, adoptadas
por Austin:
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i La soberania no se deriva ni se explica en referencia con la moral o con
principios morales. La soberania se basa exclusivamente en el hecho social
del habito de obediencia;

2. Los conceptos de habito de obediencia y de obediencia personal, se
convierten en conceptos claves en el analisis.

La teoria de la soberania de Austin presenta argumentos un tanto diferentes a
los de Bentham gue radican en lo siguiente: Primero, Austin incluye en su definicion
dos condiciones, una positiva (el grueso de la poblacién habitualmente obedece al
soberano) y una negativa (el soberano no esta en habito de obedecer a nadie);
segundo, Bentham menciona solo la condicion positiva.

Lo relevante es que la condicién negativa determina la independencia de una
sociedad politica, es decir, propone que la soberania del soberano tiene cuatro
atributos: 1) No subordinada: El poder legislativo soberano no puede ser conferido
por una disposicion juridica y éste poder legislativo no puede ser revocado
juridicamente; 2) Limitada: El poder legislativo soberano es juridicamente ilimitado,
es el poder para legislar cualquier disposicién juridica cualquiera que sea esta y el
soberano no puede ser sometido a deberes juridicos en el ejercicio de su poder
legislativo; 3) Unica: para todo sistema juridico hay uno y solo un poder legislativo no
subordinado e ilimitado; 4) Unitaria: Ese poder legislativo se encuentra en las manos
de una persona, o, de un cuerpo de personas.

Respecto a la soberania de Bentham es ciertamente no subordinada o Unica,
pero nunca dijo que la soberania fuera ilimitada o unitaria. En el concepto propuesto
de soberania el soberano puede ser limitado. Al parecer nunca esclarecio la cuestion
entre limitaciones juridicas y limitaciones de facto de soberania. Existe confusion en
cuanto a los conceptos de Bentham respecto a que concibe una soberania dividida y
después la posibilidad de una soberania limitada. Es decir, no tiene una explicacion de
la soberania dividida; empero, pensé que la soberania era divisible y limitable. No
obstante, Austin como primer jurista analitico propuso una respuesta a los problemas
de identidad y de existencia, y con ello, contribuyé a la teoria del sistema juridico.

Sobre el criterio de existencia, Austin afirma que un sistema juridico existe si
sus disposiciones juridicas existen. El criterio de existencia de Austin no se basa

tnicamente en el principio de eficacia, insiste también en la superioridad e
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independencia del legislador supremo, pero la eficacia del sistema es relevante sélo en

tanto que contribuye a la obediencia personal de la poblacion hacia el legislador

supremo>>,

Respeto, al criterio de identidad, el soberano segin Austin, es el legislador
directo o indirecto de todas las disposiciones juridicas en un sistema. Los criterios de
membresia y de identidad propuestos son una variante del llamado principio de origen,
segun el cual, la membresia de las disposiciones juridicas en un sistema y la identidad
del sistema son completamente determinados por el origen de las disposiciones
juridicas, por lo que este principio tiene tres rasgos caracteristicos:

1. El origen de toda disposicion juridica incluye un acto de legislacion; esto es,
una conducta deliberada que expresa un deseo de que algunas personas se
comporten de cierta forma;

2. El origen altimo de toda disposicién juridica, es un acto legislativo de una
misma persona o cuerpo de personas;

3. La existencia continua de la fuente ultima es una condicion necesaria para la
existencia de las disposiciones juridicas del sistema. )

El criterio de identidad se base en el principio de origen legislativo y asume
que todas las disposiciones juridicas del sistema tienen, Gnicamente, una fuente
ultima persistente. En este contexto, la legislacion directa del soberano consiste en
concebir el deseo de que algunas personas se comporten en cierta forma y la
intencién de causarles algin dafio o pena si ellos no se comportan de esta manera;
expresar el deseo y la intencion (inclusive en la legislacion delegada).

Severas criticas han sido realizadas a la teoria de Austin, porque no desarrollo
en detalle el topico sobre la estructura de un sistema juridico, lo que, se infiere que
para Austin una teoria de un sistema juridico se basa en el principio de independencia
si, conforme a él, no existe ninguna necesidad légica para que un sistema juridico

tenga una estructura interna.

B 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 juridicas
en relacion con la sancién de tal disposicion; 4) que todas las disposiciones juridicas del sistema sean
efectivamente legisladas y sean legisladas, en Gltima instancia, por una persona o grupo de personas.

290



Por otra parte, H.L.A. Hart, pretende encontrar y exponer los elementos que
conforman la estructura de un sistema juridico. El Derecho tiene mecanismos
individualizados de imposicién de conductas (técnica de generalidad). Pero no sélo
funciona asi. Al respecto, los elementos®* propuestos por Hart, para la reconstruccion
del sistema juridico son:

Generalidad de las normas;
Perdurabilidad de las normas;

La regla de reconocimiento;
Limitacion a la creacion de normas;

Ordenacion jerarquica de las normas;

o0 s N =

Recapitulacion.

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,
podra generarse una creencia generalizada de que los males o sanciones contenidas
en las normas seran aplicados en caso de que se contrarien 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 actia
conforme a lo dispuesto en la orden concreta de que se trate, se cumplira la amenaza
y, por tanto, se infringira el mal o sancién prevista. Es decir, se concibe como “una
practica compleja, pero normalmente concordante de los tribunales, funcionarios y
particulares, al identificar el Derecho por referencia a ciertos criterios”*2. Se sustenta
en la idea de habito general de obediencia (teoria imperativista de Austin), o en las
dificultades sefialadas por Hart a esta teoria, respaldas; verbigracia, en el tipo de
normas que contienen estipulaciones dificilmente asumibles por amplios sectores de la
poblacion. Otro inconveniente, es que en toda sociedad se producira tarde o temprano,
pero necesariamente en todo caso, un cambio respecto de los sujetos creadores de

%51 Escudero Alday, Rafael, Positivismo y Moral Interna del Derecho, op. cit., nota 33, p. 41.
52 Cfr. Hart, Herbert Lionel Adolphus, El concepto de Derecho, op. cit., nota 133, p. 137.
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las normas (empezaran a dictar normas en cuanto tengan tal facultad, puesto que la
complejidad de la organizacién de las sociedades, no permite vacios temporales de
regulacion normativa). De acuerdo con la teoria de John Austin, hasta que no se
produzca y constate una obediencia habitual a las érdenes emanadas de este sujeto
por parte de los destinatarios de las mismas, no se estara en presencia de un sistema
juridico, y tales érdenes, no seran Derecho. Al no haber habito de obediencia, atributo
del que obviamente no puede gozar un sujeto que acaba de acceder al poder de dictar
normas, no hay sistema juridico.

En opinion de Hart, esta hipétesis es insatisfactoria, no se ajusta fielmente a lo
que es un sistema juridico, a su dinamica de funcionamiento, puesto que los sistemas
para evitar situaciones de indeterminacion o indefinicion, recogen normalmente la
sucesion de los sujetos creadores de normas juridicas, mediante el establecimiento de
normas que contengan la sucesion del soberano, por este supuesto, es necesario
acudir a otros tipos de normas.

Existen diversos factores, entre ellos: Falta de normatividad de los habitos
sociales, porque, del hecho de que se sigan generalmente, las drdenes de un sujeto,
no cabe deducir, en ninguna medida que su sucesor tenga el derecho de dictar nuevas
ordenes 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 érdenes respaldadas por amenazas.

La realidad de los sistemas juridicos muestra una cierta continuidad de sus
normas, con independencia de si el sujeto u érgano concreto que las dictd sigue
existiendo, o, por el contrario, fue sustituido por otro. Asi, el cambio de las normas no
esta directamente relacionado con el sujeto que las dicté. Para Hart, la estructura de
un sistema juridico®® gira, no sobre un supuesto o pretendido habito de obediencia a
las ordenes del llamado soberano, sino sobre una practica de los sujetos integrantes

del mismo; practica que consiste en la aceptacion, en todo sistema, de una norma que

%3 Ibidem, p. 83. "Hasta aqui hemos venido asumiendo de forma implicita que cada sistema
juridico tiene una y soélo una regla de reconocimiento (la cual suministra el criterio de identidad del
sistema). Esta regla de reconocimiento puede, sin embargo, remitir a mas de una fuente Ultima; tal
ocurre, por ejemplo, en relacién con el sistema juridico inglés, en el que tanto la legislacién como el
precedente constituyen fuentes del Derecho, sin que ninguna de ellas fundamente tal estatus en
criterios de validez contenidos en la otra". Véase, Atienza, Manuel, Ruiz Manero, Juan, Las piezas del/
Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona (Espana), Ed., Ariel, 1996, p. 160.
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establece los criterios para identificar cuales 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 actuacion sea conforme a las normas.
Es una préctica de aceptacion a una norma y no un habito de obediencia®®.
Solo un instrumento privilegiado como la citada regla de reconocimiento ofrece el
cauce necesario para predecir, con alto grado de objetividad, cuando un imperativo
alcanzara el estatus de norma juridica. Asimismo, otorga a una serie de sujetos u
organos la facultad de dictar normas; lo que significa, que establece las fuentes de
produccion 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 caracter
obligatorio, de todas ellas, puede ser reconducida, en Ultima instancia, a aquélia.
Respecto, a la limitacion a la creacion de normas, el soberano (érgano o sujeto)
con potestad creadora de normas es ciertamente ilimitada. Lo que de él emane
alcanzara el caracter juridico, y, como tal, habra de ser obedecida por los sujetos, bajo
la amenaza de la imposicion de una sancion para el que no lo haga. En el sistema
juridico en los que el llamado Poder legislativo, al que deben someterse todos los
restantes centros de produccion 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 Constitucién, que es el cuerpo normativo que establece,
entre otros aspectos, los requisitos que toda norma que pretenda ser juridica 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 Constitucion marca las

%4 Austin, propuso un habito de obediencia por parte de los sujetos a las 6rdenes emanadas de
otro sujeto, que recibe el nombre de soberano, en este caso la explicacion debe 1allarse en una
practica de los sujetos de aceptar y utilizar esta norma de identificacién de las normas del sistema. Por
otro lado, Hart propuso la préactica 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, tendra el derecho o
facultad de hacerlo, sera generalmente aceptado que es correcto obedecerlo), dicha norma garantiza
la continuidad de la produccién normativa en un sistema.
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pautas, con mayor o menor rigidez, las pautas para el desarrollo de su funcién, sin
apartarse de ellas, en su actividad legislativa®®.

En cuanto a la ordenaciéon jerarquica de las normas; éstas otorgan
competencias para crear normas de conducta a los poderes publicos (permiten la
creacion, derogacion o aplicacion de normas de conducta por parte de una serie de
sujetos u érganos), una cierta potestad a los particulares par que éstos puedan llevar a
cabo determinadas actividades. En este elemento destaca la caracteristica de
coherencia entre las normas de un sistema (imposibilidad de regular conductas de
forma contraria o contradictoria entre si, es decir, solucionar los casos de normas
incompatibles entre si). El reconocimiento de la necesidad de respetar el principio de
no contradiccion entre las normas del sistema. Debido a la existencia de érganos
intermedios creadores y aplicadores del Derecho, es necesario el cumplimiento del
principio de congruencia entre las normas y su aplicacion. Lo anterior, significa que los
organos o sujetos aplicadores de normas estan subordinados a lo dispuesto por
aqueéllos creadores de normas, de ahi que pueda predicarse una cierta relacion de
jerarquia, o subordinacion, entre ellos.

La recapitulacion en el sistema juridico, 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 Jirgen Habermas en su obra "Teoria de la

%, sostiene que: 1) Los problemas filoséficos no pueden

accion comunicativa™
reducirse a la epistemologia, es decir, al estudio de la razén; 2) El interés
emancipatorio, en contra de lo que habia sostenido antes, no puede reducirse a los

otros dos intereses. Elabora una nueva teoria en la que vuelve a planteamientos de

5 Escudero Alday, Rafael, Positivismo y Moral Interna del Derecho, op. cit., nota 33, p. 123.

** Habermas, Jirgen, Teoria de la accion comunicativa. Racionalidad de la accién y
racionalizacién social, trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid (Espaia), Ed., Taurus, 1987, Tomo
|. Véase, Habermas, Jurgen, Teoria de la accién comunicativa. Critica de la razén funcionalista, trad.
de Manuel Jiménez Redondo, Madrid (Esparia), Ed., Taurus, Tomo Il, 1987.
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Immanuel Kant, pero considerando varios desarrollos del conocimiento del siglo XX,
como la gramatica generativa de Chomski, la psicologia 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
critica, a la vez que intenta realizar un analisis cientifico y critico de la sociedad. Para
Habermas la herencia de Kant se halla en lo que denomina ciencias reconstructivas,
que son las que estudian la “"gramatica profunda" y las reglas del conocimiento
pretedrico. Estas ciencias reconstructivas tienen que diferenciarse de las ciencias
analitico-empiricas, que suelen ser los paradigmas de las ciencias naturales
contemporaneas.

Habermas considera reconstructivas la psicologia cognitiva de Piaget, la
gramatica generativa de Chomski y la teoria de Kohlberg sobre las etapas del
desarrollo moral. Distingue en estas ciencias reconstructivas el hecho de que
estudian una realidad estructurada simbdlicamente; ademas, son comprobables
experimentalmente; pretende realizar una teoria de la accion comunicativa que se
constituya en una ciencia reconstructiva, pero con una meta mas ambiciosa que las
de aquellas ya que su intencion es "aislar, identificar y aclarar las condiciones que se
requieren para la comunicacion humana"; es decir, persigue una ciencia
reconstructiva que domine a todas las deméds y que por lo tanto investigue los
bresupuestos simbadlicos de la comunicacion humana en general.

A esta nueva ciencia reconstructiva le denomina pragmatica universal,
basandose en la distincion de la semidtica en: 1) Sintaxis: estudio de la relacion de
los signos entre si; 2) Semantica: estudio de la relacién entre los signos y su
significado; 3) Pragmatica: estudio de la relacion de los signos con el hablante.

Lo primero que encuentra Habermas es el problema kantiano de la
investigacion transcendental sobre las condiciones universales del uso de la razon.
La hipotesis de Kant de que estas condiciones son a priori, porque las generaba
espontaneamente el entendimiento. Habermas rompe con esta tradicion al afirmar
que la investigacidn sobre las condiciones de racionalidad es empirica y esta

fundamentada en lo que denomina competencia comunicativa intersubjetiva, que
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quiere decir algo como las facultades o posibilidades de comunicacion entre los
seres humanos®®.

Al formular su teoria de la accion comunicativa se fundamenta en los
planteamientos sobre la filosofia del lenguaje, y mas concretamente, en la teoria de
los actos del habla, al constatar que las interacciones comunicativas tienen un campo
mas amplio que los actos del habla expreso.

Pero si enfocamos la comunicacion desde la perspectiva del habla, podemos
alcanzar una comprension de los rasgos distintivos de la comunicacion. Asi nos
encontramos con que un hablante y un oyente tienen como meta la comprension
mutua, renunciando a los fines egoistas del éxito, o, la imposicion violenta. Esta
"comprension” de los hablantes en un "acuerdo” permite una confianza mutua y un
conocimiento compartido. Asi, la accién comunicativa sélo 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.

Jurgen Habermas extiende estas nociones a las disputas practicas, sean estas
morales, legales o politicas, en las que también surgen de un modo implicito estas
pretensiones universales que se establecen en las estructuras generales de la
comunicacion posible. Asi denomina “proceso de racionalizaciéon” a aquel mediante
el cual se fijan y cambian los tipos de accion y de racionalidad discursiva en las
instituciones sociales e histéricas. La accion social puede darse de dos formas:

2 Mediante una accion racional deliberada, la cual puede considerarse bajo dos
aspectos:

a) La eficiencia empirica de los medios técnicos;

b) La consistencia de la eleccién entre los medios adecuados.

2! Mediante una accion comunicativa.

567 ap) transplante no mediado del saber especializado a las esferas privadas y pulblicas de la
cotidianidad puede, vistas las cosas desde un lado, poner en peligro la autonomia y la légica 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 pretension de validez, al percutir, sin prestarse
atencion al contexto, sobre toda la latitud del espectro de validez de la practica cotidiana, desequilibra
la infraestructura comunicativa del mundo de la vida". Habermas, Jirgen, El discurso filoséfico de la
modernidad (Doce lecciones), trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid (Espafia), Ed., Taurus, 1989,
p. 401.
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Es preciso diferenciar entre ambas formas. Ademas hay que estilpar aquellas
relaciones de fuerza que estan establecidas en las mismas estructuras de
comunicacion, y que evitan el establecimiento consciente de los conflictos y el
acuerdo. La racionalizacién significa superar esta distorsion. Asimismo, pretende
explicar y demostrar que la teoria de la acciéon comunicativa y la teoria socioldgica
que explique los procesos sociales estan relacionadas profundamente entre si y no
son dos procesos diferentes como podria pensarse, porque entre otras cosas
ninguna teoria socioldgica seria puede dejar de confrontarse con el problema de la
racionalidad. Para probér esta afirmacion sostiene que pensadores como Mark,
Horkheimer y Adorno contribuyen a una teoria socioldgica que tiene sus raices en el
entendimiento total de los procesos de racionalizacion.

Hay dos conceptos fundamentales que son estudiados en la teoria de la
Accion Comunicativa:

. El concepto de sistemma, unido al de estructura subyacente y determinante de
la sociedad, minimizando la importancia de los factores sociales de los sujetos
humanos que se consideran como simplemente dentro de un sistema total;

. El concepto de mundo vital, que otorga mayor importancia a la realidad
individual, llegando a afirmarse desde esta perspectiva socioldgica que el
concepto de sistema es un invento inservible.

En la actualidad se corre el peligro, segiin Habermas de que el mundo vital
sea anulado por procesos de racionalizacion, es decir, que las personas sean
eliminadas por los mecanismos de racionalidad, que la posibilidad de comunicacion
sea abolida por la racionalizacion sistematica. Al final, presenta en la teoria de la
accion comunicativa la nocion del filésofo como el guardian de la razén, que debe
estar alerta para hacernos ver que la necesidad de incrementar la racionalidad
comunicativa se renueva con cada acto de comprension libre, con cada momento de
convivencia en solidaridad, con cada momento de individuacion de éxito y de
emancipacion salvadora.

Es necesario elaborar un modelo de analisis del Derecho para observar el
fenémeno juridico desde una perspectiva mas amplia, en este sentido, tendria
funciones descriptivas; y al mismo tiempo representaria un modelo ideal hacia el cual

debiera tender el Derecho (con una funcion orientadora y normativa). Para la
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construcciéon de este modelo es necesario abandonar el presupuesto segun el cual el
Derecho es meramente un conjunto de normas y poner de manifiesto el papel que
los principios ejercen en los ordenamientos juridicos. El analisis de los principios, de
los estandares, y su justificacion debe ocupar un lugar muy importante en la

consideracion del fenémeno juridico.

9.5. Perspectiva pragmatica
9.5.1. Consideracion previa

Se ha propugnado por una disciplina sobre la legislacion, 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 maxima probabilidad de
eficiencia real; ponderacion y estimacion 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 vy
medidas orientadas a que las disposiciones juridicas 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 juridica; se trata de lograr la calidad
de las leyes, en el entendido de su idoneidad para alcanzar sus objetivos integrados
en el ordenamiento juridico®%®.

Existen leyes que logran su objetivo y otras no, el estudio de los medios para
alcanzar su finalidad es el problema fundamental, razén por la cual la hipotesis
principal de la tesis que sostengo, se prueba ante la ambigliedad del Derecho, las
causas Yy efectos de la ignorancia legis, porque muchas veces las medidas optimas

desde la perspectiva de la justicia son inadecuadas e ineficaces para conseguir los

558 upy 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 coherencia 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 econdmica y psicolégicamente. Debe generar confianza y aceptacion”. Acosta Romero,
Miguel, “Consideraciones acerca del principio de claridad en las leyes”, Experiencia y expectativas al
filo del milenio, revista Qudrum, México, Instituto de Investigaciones Legislativas, Camara de
Diputados, LVIII Legislatura, 2000, Ao IX, Nim. 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 realizacion
préactica. Por tanto, no obsta conocer tan soélo las necesidades que se trata de colmar y
el criterio estimativo para hacerlo, segun principios valiosos. Hay, ademas un problema
de eficacia, es decir, de saber elegir los medios adecuados de realizacion para las
finalidades establecidas como valiosas™®.

En el epigrafe 7.1.1. hemos destacado que la eficacia normativa puede lograrse
mediante el mecanismo de la implementacion de normas; es decir, en la promocion de
las conductas conformes, en la respuesta a las desviaciones, en dotar a los 6rganos
judiciales y administrativos de las estructuras e infraestructuras precisas; que en lo que
se refiere a su proyeccion en el ambito normativo, la eficacia se manifiesta en la
capacidad de innovacion respecto de unas normas y de resistir a la innovaciéon de
otras. Asi, las instituciones juridicas no plantean sélo un problema de finalidad justa,
sino la cuestion de saber realizar eficientemente esta finalidad.

(...), a lo largo de la historia juridica muchos de los cambios que van
sufriendo las instituciones no significan una sustitucién del fin, sino una
rectificacion de los medios, para lograr mas 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 finalidad®®.

9.5.2. Condicionantes técnicos

La teoria de la legislacién, en su aspecto operativo y pragmatico debe tener
apertura. El Derecho es un instrumento para alcanzar unos fines determinados, tal
instrumento puede ser mas o menos adecuado. Precisamente, para complementar
este aspecto, las técnicas legislativas permiten la sistematizacion del Derecho en los
aspectos de contenido, forma, y reglas generales de sistematica. Al respecto, entre los

requisitos y reglas destacan los siguientes:

5% Cfr. Recaséns Siches, Luis, Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y Légica “razonable”, op.
cit., nota 89, p. 183.
Ibidem, p. 184.
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REQUISITOS DE CONTENIDO - . | REQUISITOS DE FORMA REGLAS GENERALES DE
; P o it b B S ol 4 .. SISTEMATICA
1. Uso del lenguaje técnico solo si 1. Configuracion armonica. El texto legal debe de ser
es preciso, sino es preferible el 2. Visualidad. una secuencia ordenada de
lenguaje coman. 3. Presentacion digna. temas segun un criterio de
2. Atenuar el caracter impersonal del | 4. Expresion de un lenguaje ordenacion claro. La

lenguaje técnico: Especificar los
sujetos destinatarios y
funcionarios.

3. Preferir la voz activa a la pasiva.

4. Concretar lo abstracto sin caer en
el casuismo.

. Exactitud.

. Huir del lenguaje burocratico.

. Procurar que los textos puedan
ser comprendidos por si mismos:
evitar remisiones, citar las fuentes
a las que se aluda.

8. Evitar cambios de registro: Ser

llano pero no coloquial ni castizo.

9. Usar frases cortas pero no

telegraficas.

10.No sobrecargar una oracion,

utilizar oraciones subordinadas.
11.No nominalizar si se puede usar
un verbo.

12.Evitar cadenas de genitivos.

13.No exceder el nimero de

oraciones subordinadas.
14.Poner lo fundamental en la
oracion principal.
15.Usar las palabras que se usan
pero no usar modas, evitar
barbarismos y neologismos.

16.Explicar el sentido de los términos
técnicos (legales o cientificos), si
pueden plantearse cuestiones de
interpretacion.

17.No usar falsos términos técnicos.

18.0rden.

19.Brevedad.

20.Acercamiento al destinatario.

~ i

legal sencillo:

e Unesquemaoun
sumario claro, ordenado y
facil de seguir.

* Denominacion apropiada
de las partes del texio.

« Frases razonablemente
cortas.

* Voz activa.

« Forma positiva.
Ordenacion sujeto-verbo-
predicado.

Construccion paralela.
Términos concisos.
Términos sencillos.
Términos precisos.

construccion de la ley debe
facilitar su uso.

Para la buena ordenacion
de la ley hay reglas
minimas, y en la redaccion
de una disposicion se ira:

A. Delogeneral a lo
particular.

B. De lo abstracto a lo

concreto.

De lo mas importante a

lo menos.

De lo normal a lo

excepcional.

De lo sustantivo a lo

procesal.

C.
D.
E.

Dentro de la ley los temas
deben desarrollarse de una
manera jerarquica y
ordenada, por lo tanto, hay
que evitar que la regulacién
deje lagunas o huecos
indeseados.

La ciencia de la legislacion propone la relacion técnica y estética del Derecho,

en las siguientes lineas:

1 Técnica normativa in genere:

+ Técnicas informaticas aplicadas al Derecho.

+ Directrices sobre la forma y estructura de los proyectos de legislacion.

2. Técnica normativa en particular:
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+ Complejidad de los sistemas de participacion en la elaboracion de las
normas.
¢ Técnica normativa de derecho externo y su repercusion en el ordenamiento
juridico interno.
3. Técnica del dictamen:
+ Analisis formal y material en la fase constitutiva y operativa de la funcién
legislativa.
+ Control de calidad de las normas juridicas por érgano especifico.
4. Técnica en el proceso interpretativo jurisdiccional:
¢ Aspecto metodoldgico: itineracion juridica®®’.
¢ Estructura secuencial de la técnica interpretativa: 1) Analisis de los hechos;
2) doctrinas generales; 3) extracciéon de principios juridicos aplicables; y la
4) decision final®®2.

5. Técnica de evaluacion del cumplimiento.

%1 “El método quedara de la siguiente manera: 1) Interpretacion literal o filologica; 2) elemento
légico o racional; 3) extraccion de los principios generales de las normas en cuestion que deben ser
aplicadas. Aqui se engloban, a modo de subapartado, tanto los principios constitucionales, como los
principios normativos extraidos de la legalidad ordinaria; 4) estudio de la ratio legis o finalidad del
sistema interpretado; 5) elemento sistematico, como faceta independiente en unos casos y que
encontrard en combinacién con los anteriores frecuentemente; 6) la realidad social del momento en
que las normas son interpretadas, como paso previo a su aplicacion. También denominado método
sociolagico”. Véase, Sanchez Melgar, Julidn, “Técnica legislativa e interpretacion judicial”, La técnica
legislativa a debate, op. cit., nota 170, pp. 313-314. ;

%2 \/éase, en este sentido, la obra de Manuel Marroquin Zaleta, cuyo objetivo es ensefiar a
elaborar una sentencia que pone fin a un juicio de amparo directo; asimismo, resulta Giil para aprender
a elaborar las sentencias definitivas, laudos y resoluciones que ponen fin a un juicio natural. El libro se
divide en dos partes: En la primera, se explica el proceso de elaboracion de una sentencia de amparo
directo. Los seis capitulos que la componen, corresponden a cada una de las etapas de dicho
proceso, las cuales son las siguientes: a) primera revision de los autos para determinar si guardan
estado para dictar sentencia; b) revision previa de la demanda de amparo; c) captacién de los
problemas juridicos que seran materia de andlisis; d) formulacién previa de una hipétesis de trabajo;
e) verificacion de dicha hipétesis; f) redaccion de la sentencia. Cada uno de los cuatro Gltimos
capitulos se divide en dos secciones; en la primera de éstas se exponen diversos temas de caracter
tedrico y otros intimamente vinculados con la correspondiente seccion segunda, que es en la que se
explica con detalle la etapa del proceso a la que se refiere el capitulo. En la segunda parte de la obra
se explica, en forma grafica, el mencionado proceso de elaboracion de una sentencia de amparo
directo; asimismo, se explican graficamente otros temas importantes que se tratan en la primera parte.
La lectura de ésta facilitara la comprension de los diagramas. Esta obra pretende también contribuir al
desarrollo del Derecho Judicial Mexicano en una de sus partes mas importantes, que es la técnica
para la elaboracion de las resoluciones pronunciadas por los tribunales federales. Marroquin Zaleta,
Jaime Manuel, Técnica para la elaboracion de una sentencia de amparo directo, 3* ed., México, Ed.,
Porraa, 1999. Asimismo, Gascon Abelldn, Marina, La técnica del precedente y la argumentacion
racional, Madrid (Espaiia); Ed., Tecnos 1993, pp. 30-49, 94-107.

301



9.5.3. Mecanismos y modelos de solucién

Llegado este punto, debemos prestar atencion al modo de desarrollo de la
técnica legislativa en el ordenamiento juridico®®®. Un sistema normativo juridico que
tenga estructura que le permita ser coherente, racional, eficaz y accesible, implica
fundamentos en su formulacion, formacién, defensa, evaluacion y difusion. Es decir, la
racionalizacion del Derecho vigente, dirigido a lograr la coherencia y sencillez del
ordenamiento.

En la difusién ofrecera informacién oportuna y veraz, respecto de: 1) Las
iniciativas legislativas en curso; 2) la legislaciéon vigente y su correcta aplicacion
(devenir en la aplicacion y evaluacion); y 3) la divulgacion de los cambios normativos.

El mecanismo radica en el establecimiento institucional®® de un érgano del
Estado (cuya naturaleza juridica se definira en funcion de la sistematizacion de
competencias) que desarrolle al menos las siguientes funciones:

1. Buscar mecanismos que permitan la simplificacion de la formulacion normativa
y la presentacion de proyectos de ley, decretos o resoluciones con el fin de
racionalizar razonablemente el sistema normativo juridico;

2. Elaborar documentos de intervenciéon ante un érgano que se designe en la
defensa del sistema normativo juridico;

3. Elaborar los proyectos de ley o decreto correspondientes al Poder legislativo y
al Poder ejecutivo;

Realizar el seguimiento del tramite de los proyectos de ley;

Hacer el seguimiento y actualizacion de la evolucion normativa y jurisprudencial;
6. Buscar mecanismos para difundir las modificaciones introducidas a la

legislacion, y la determinacién de principios generales de la publicacién oficial

de las normas®®:

%3 Sobre este punto, véase, Gonzalez Vergara, Paulina, “Codificacion y técnica legislativa”, Revista
Chilena de Derecho, Santiago (Chile), 1998, Vol. 25, Nim. 4, octubre-diciembre.

4 \éase, Zapatero Gomez, Virgilio, “De la jurisprudencia a la legislacién”, Doxa, op. cit., nota 483,
pp. 774-777.

% “Como principios generales de la publicacion oficial de las normas pueden enunciarse los
siguientes, - publicacién en boletin oficial, - publicacién inteligible, - publicacion y difusién inmediatas, -
publicacién exacta sin errores ni erratas, y — publicacion adecuada de modificaciones, interpretaciones
vinculantes, derogaciones y nulidades”. Cfr. Sainz Moreno. Fernando, “La publicidad de las normas”,
La proteccion juridica del ciudadano, op. cit., nota 197, pp. 124-145.
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74l Establecer medidas eficaces de proteccion del sistema normativo juridico;
8. Evaluar el grado de cumplimiento de las obligaciones estatales.

En el aspecto técnico este mecanismo se funda en la necesidad de detener la
proliferacion de normas, que no toma en cuenta la legislacion vigente (discordante y
desarticulada); y de otra, en revisar el actual ordenamiento juridico, para lograr en el
futuro, la certeza sobre la vigencia de la legislacion, en la existencia de normas claras
y funcionales.

Con relacion a los mecanismos de solucion del problema fundamental de la
certeza del Derecho, se pueden dar en tres dimensiones:

.. DIMENSION"

s i * 2 e i e 3 o T s -
Metodologia juridica | El analisis de las diferentes perspectivas que integran el pensamiento juridico
premoderno, moderno y posmoderno, a partir de aqui se analizara las propias
corrientes, el estudio de los precedentes histéricos, caracterizacion de los
modos de entender el Derecho: formalismo y realismo. Comprender que tras
un problema metodolégico se esconde un problema sustantivo. Las
categorias de: validez y eficacia, derecho formal y derecho material.

Teoria del Derecho | Determinar el como se ha entendido el Derecho, cuél es la estructura y
funcién del Derecho, las diversas articulaciones estructura-fin. Relacion teoria
moral y politica normativa.

Teoria de la Justicia | Determinar las funciones y la legitimacién del Derecho, el problema de la
legitimacion del Derecho y del Estado, los derechos fundamentales como
fundamentacién ético-normativa del Derecho actual.

Pero, una filosofia juridica que sea buena en la teoria debe propugnar, servir
para la practica. Por ello, insistir en la necesidad de la cultura idénea 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 formacion
tedrico-pragmatica que se le debera dar a los operadores juridicos segln participen de
la ratio legis y ratio decidendi, elementos de la estructura légica de los diferentes tipos
de razonamiento juridico: 1) Dentro de un cuerpo legislativo, que conduce a la
formulacion de un texto legislativo; 2) dentro del sistema judicial, que conduce a una
decision; 3) dentro de una disposicion administrativa, que concluye en la formulaciéon
de una regulacién de menor rango o una regla derivada.

Aplicando las ideas anteriormente expuestas, el conocimiento del Derecho,
tarea asignada a la gnoseologia juridica, es como afirma Antonio Enrique Pérez Lufio:

Un cometido que debe contar con el auxilio indispensable de las
herramientas de construccién metddica que proporciona la evolucion de las
ciencias, sin que ello implique el adoptar una postura cientificista. Dice,
considero al respecto del mayor interés las aportaciones del analisis del
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lenguaje, encaminadas a depurar los dominios lingiisticos del derecho, de
expresiones indtiles y ambiguas desde el punto de vista tedrico, de nociones
destinadas a deformar la realidad en el plano ideoldgico. Para cumplir tal
mision es preciso que el analisis linglistico de la experiencia juridica surja de
un compromiso critico desde el que pueda rescatar a la experiencia juridica de
la distorsién y falsificacion de su lenguaje®®.

El conocimiento del Derecho es por esencia un conocimiento abstracto®,

aungue puede no serlo el paso ulterior de su utilizacion, que llamamos precisamente
aplicacion juridica. En consecuencia, después de proponer la teoria de la legislacion,
en su aspecto operativo y pragmatico, resulta de interés proponer algunos aspectos
concretos sobre el logro de la eficiencia del Derecho, consistente en la adquisicion de
capacidades, por medio de la iniciacion a la instruccién o socializacion juridica (el
pueblo ignora las leyes fuera de aquello que vive en sus practicas), de introducir la
ensefianza del Derecho en las escuelas, de la practicabilidad del modelo de
comunicacion juridica, para el efecto de actualizar la funcion educadora de la ley,
reflejada en la espontanea 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. Estas dimensiones pueden utilizarse
para dar cuenta de la discusion actual sobre la supuesta crisis del derecho moderno.
En este sentido, la certeza del Derecho se manifiesta en la sistematica interna del
ordenamiento juridico; en las relaciones entre el Derecho y su objeto de regulacion; y
en legitimidad, en su connotacion de aceptacion real de las normas juridicas o con su
aceptabilidad, respectivamente. Se trata de la lucha por la certeza, por medio de la
vinculacic’m entre la moral intema del Derecho y la produccién de certeza®®, cuyos

556 pérez Lufio, Antonio Enrique, "Problemas abiertos en la filosofia del Derecho”, DOXA, Instituto
Juan Gil-Albert, Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Madrid,
{Esgaﬁa}, 1984, p. 199.

7 Sobre el derecho abstracto en Hegel, véase, Amengual Coll, Gabriel, La moral como derecho.
Estudio sobre la moralidad en la Filosofia del Derecho de Hegel, op. cit., nota 509, pp. 59, 39-42, 83-
86.

%8 | os elementos de la moral interna del Derecho propuestos por Rafael Escudero Alday, son: 1)
La generalidad de las normas juridicas; 2) La exigencia de congruencia entre la creacion y aplicacion
de normas juridicas; 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 Alday, Rafael, Positivismo 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 juridicas de sus actos, y asi poder plantearse la obediencia o

desobediencia a tales normas juridicas.

Hemos propuesto la practicabilidad del modelo de comunicacion juridica, para el
efecto de actualizar la funcién educadora de la ley. Con este propédsito, desde las
facultades de Derecho debe partir la renovacion del Derecho, la conversion educativa
del jurista y la formacion juridica de toda la sociedad civi. Como senala Gustav
Radbruch “para esta tarea me parece que deben ser decisivos los siguientes
principios™®:

1. Ante la arbitrariedad y antiderecho (cuando el Poder estatal admite todo lo que
le parece util y salta sobre las leyes vélidas), 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 comparacién de las culturas juridicas para conocer cada una de
ellas sincrénica y diacronicamente, en su peculiaridad y valorarlas en sus
insuficiencias y ventajas;

o. Retornar a la formaciéon humanistica en la aplicacion del Derecho, no juristas
rutinarios sino cultivados;

6. Trascender a la reconstruccion de la ciencia juridica.

9.5.4. Las intenciones educativas

La funcion educadora de la norma juridica implica el proceso de ensefianza —
aprendizaje por parte de la comunidad juridica, 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

%9 Radbruch, Gustav, E/ hombre en el Derecho: Conferencias y articulos seleccionados sobre
cuestiones fundamentales del Derecho, op. cil., nota 254, pp. 123-126.
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enunciados de los efectos esperados en un plazo mas 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 metodoldgicos de la
situacion particular de los métodos de aprendizaje, se trata de una operacion
interrelacionada, en que todos somos alumnos en un proceso de adaptacion
(estudiante-docente) a los métodos de ensefianza activa, con previos disefios de
tareas de aprendizaje®’. Esto supone una tarea compleja en que se integran: Los
conocimientos de las disciplinas, la teoria del aprendizaje, la pedagogia sistematica y
la teoria social.

El proceso ensefianza-aprendizaje responde a la pregunta ;como se construye
el conocimiento?. La respuesta no es sencilla. Empero, puede situarse en tres
dimensiones criticas: Primero, en la necesidad de pensar agudamente sobre
problemas complejos; segundo, en la necesidad de una accién innovadora y
coordinada; y tercero, en el papel de los miembros de una comunidad en otra
comunidad. La disciplina del aprendizaje implica dominar las practicas del dialogo y la
discusién. En el didlogo, existe la exploracion libre y creativa de asuntos complejos y
sutiles, donde se “escucha” a los demas y se suspenden las perspectivas propias. En
cambio, en la discusion se presentan y defienden diferentes perspectivas y se busca la
mejor para respaldar las decisiones que se deben tomar. El dialogo y la discusién son
potencialmente complementarios, pero muchas veces, la comunidad juridica 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 didlogo y la discusion productivas, verbigracia,
las rutinas defensivas y evasivas que crean conflicto individual y social. El pensamiento
sistematico tiende a provocar actitudes defensivas a causa de su mensaje central, que
nuestros actos crean nuestra realidad. El pensamiento sistematico, mas que otros
marcos analiticos, requiere madurez, capaz de indagar temas complejos y conflictos.
Asi, el proceso en el cual aprenden las comunidades juridicas consiste en un vaivén
continuo entre la practica y el desempefio, pero no aisladamente, sino en cooperacion,

lo cual puede culminar en resultados cientificos de suma importancia, basados en las

57® Sobre la ensefianza en el campo del Derecho, véase, Gordillo, Agustin, £l método en Derecho.
Aprender, enseniar, escribir, crear, hacer, Madrid (Espafia), Ed., Civitas, 1995.
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fuentes y andlisis sociologico (determinar las formas culturales o contenidos —
conocimiento, valores, normas); psicopedagoégico (informaciones relativas a los
factores y procesos que intervienen en el crecimiento personal de los sujetos juridicos);
epistemologico (para separar los conocimientos esenciales de los secundarios, buscar
la estructura interna y las relaciones entre ellos). Por otro lado, la percepcion del
fendmeno juridico dimensional se presenta en un triple plano: 1) de orientacién (metas,
tiempo, sociales); 2) actitudes (competitivas, cooperativas); y 3) diferencias de estatus.
Asi, el trabajo del educador no es de adquisicion de conocimientos sino de seleccion.
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: Informacién, habilidades intelectuales, estrategias cognitivas,
actitudes, habilidades psicomotrices.

El aprendizaje de la comunidad juridica sobre el conocimiento del Derecho

implica, ademas, otros factores, entre ellos:

1. Partir de que los sujetos juridicos piensan;
2. La logica por la cual se puede observar la verdad es otra;
3. No importa por donde empieza uno, importa iniciar, trabajar de manera multiple

con el contenido del conocimiento juridico;

4. La construccion de un programa de estudio: Formular objetivos educativos, para
que sean una guia eficaz de la practica, considerando las hipotesis, la
experiencia previa, y la concepcion del conocimiento orientado a la practica;

D La actitud docente: Profesionalizacién (creatividad, valores, técnicas
pedagodgicas), y el propio perfil;

6. Identificar niveles relacionados con el trabajo: Metodoldgico, técnico (obstaculos
en el aprendizaje, observacion, pertinencia y uso)*’*;

Fi5 Los criterios de evaluacion: Sentido critico sobre aspectos especificos
metodologico ¢ cuanto aprendemos los demas?;

5! Viéase, infra, Apéndice lll. Relacién entre diferentes niveles de intenciones educativas y sus
componentes.
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8. Evitar el modelo de acumulaciéon (atrofia el pensamiento y conmina al
gregarismo); evitar la racionalidad formal instrumental (maquinismo); evitar la
atrofia burocratica (todo es facil y los problemas de cada uno no importan);

9. Un método pedagogico basado en la construccion de conocimiento, con
referencia al aprendizaje, no a la ensefianza;

10.  Una via de acceso simultanea para resultados de aprendizaje de la comunidad
juridica, definida en términos cognitivos y por contenidos de la ensefianza; 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 orientacion se mantiene afos después, se trata de enfrentar el
problema de encontrar un cauce adecuado a estas preocupaciones sobre el sistema
normativo juridico y la certeza del Derecho, de forma institucionalizada y

permanente®?,

2 “No nos debe desalentar el hecho de que nuestras ideas caigan en el vacio y de que, por ende,
no se traduzcan en normas juridicas positivas. Estamos conscientes de que nuestra intencién
reformativa tropezara con muchos escollos y oposiciones que la haran infactible, pero a pesar estas
predicciones nos quedara la satisfaccion de haber luchado por el mejoramiento de nuestro Sistema
(...). que es el nicleo estructural dentro del que y en torno al cual se mueve la vida juridica de
México”. Burgoa Orihuela, Ignacio, “La reforma judicial federal”, La Justicia, México, 1982, Tomo
XXXVI, Num. 612, abril, p. 60.
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CONCLUSIONES

Las aseveraciones expuestas acentlan la importancia de garantizar el
conocimiento de la norma juridica 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 juridicos y en el ambito de
la efectividad del Derecho estructuran un sistema juridico, mediante la formula del
Derecho como sistema abstracto, lo convierte en un sistema experto, y por tanto, las
pretensiones de correccion y de justificacion del Estado, sitian al sujeto juridico en
una situacion objetivo-subjetiva de ignorancia iuris, resultando el sistema fuente
institucionalizada de ignorancia legis, por sus defectos (ausencia de solucion y
soluciones incompatibles), y los problemas de subsuncion (falta de informacion factica,
e, indeterminacion semantica).

SEGUNDA - Dependiendo del tipo de definicion del Derecho que se opte, en el
aspecto cientifico y técnico, la definicion del Derecho, no puede soslayar otros
ambitos del saber, cuyo concepto plantea una serie de implicaciones morales y
politicas. El Derecho es: a) un conjunto de mandatos coactivos que proceden de
quien tiene el poder en la sociedad; b) un factor para la integracién social; c) el
conjunto de reglas que garantizan la convivencia ordenada y pacifica 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 bésicas para la
convivencia como: a) la participacion popular en la creacion del Derecho; b) el deber

de obediencia al Derecho; c) la integraciéon de convicciones morales en la sociedad
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en el orden juridico. De esta manera, el término Derecho no posee sentido univoco,
dejando de lado su significacion extrajuridica (idea de rectitud), en el ambito estricto
de lo juridico asume una pluralidad de acepciones que en el devenir historico ha
acumulado complejas y multiformes realidades experienciales y tangibles.

CUARTA.- El proceso de adopcién de decisiones admite el problema de
determinar el criterio reconocido por las instituciones de un sistema y por las normas
juridicas. Es una cuestion de elucidar la nocion de decision y de justificacion. Las
decisiones institucionales, como género, tienen como resultado la enunciacién de
una norma, general o particular, se refieren al acto lingtistico 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 interseccion entre organizacion y Derecho, se presenta dentro del
sistema de justicia, se trata de una exigencia de predecibilidad, porque soélo
decisiones predecibles permiten una planeacion social con sentido.

QUINTA.- El legislador establece una serie de mecanismos tendientes a
reducir la arbitrariedad, algunas veces intenta proponer normas objetivas, otras, finge
demencia valorando subjetivamente, que su tarea creadora del Derecho es
susceptible de equivocos, emite normas defectuosas, insuficientes, erréneas,
obscuras e inadecuadas, originando una tipologia de las normas, e implantando una
jurisdiccion obligatoria.

SEXTA - La ratio legis, en el aspecto légico-racional, reflejado en el contenido,
aspira a proponer un modelo de andlisis del Derecho (funciones descriptivas), y al
mismo tiempo un modelo ideal (funcién orientadora y normativa). La ratio legis y la
ratio decidendi, se presentan en la doble exigencia de regulacion y la preservacion
del contenido esencial del Derecho, vinculan tanto al legislador como al aplicador del
Derecho.

SEPTIMA - La creacion del Derecho y su complejidad, atafie en las modernas
sociedades, a la determinacién de los alcances de la decisiéon juridica en la
elaboracion de leyes generales y abstractas; en las particulares y concretas.
Decisiones dirigidas a los o6rganos del Estado, a los ciudadanos, a la doctrina

cientifica, integrados en los programas legislativos, en la opinién publica, 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 decision juridica.

OCTAVA.- Los variados nucleos legislativos y la custodia de principios
generales del ordenamiento juridico, en el plano de las normas constitucionales y de
las normas realizadoras, implican diversas categorias teédricas e instrumentos
racionales, que forman microsistemas, que en el ambito del jurista implican
competencia especifica en un sector de normas, se constituye como garantia de
seguridad; introducir racionalidad en el modo de las normas, desarrollando su lectura
técnica y ordenandolas en microsistemas, permite al destinatario de las normas
determinar el significado juridico de la conducta, segin pautas de razonabie
previsibilidad.

NOVENA - La rigidez del criterio de que no existe excusa para incumplir la
norma basandose en la presuncién 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 juridicas. El fundamento mas fuerte se
basa en la idea de la seguridad juridica obtenida segun el criterio axiolégico-juridico
(objetivo), de la necesidad social de que las normas juridicas tengan incondicionada
y general aplicacion, dandose el deber juridico de observancia de una determinada
conducta o comportamiento.

DECIMA - El planteamiento del problema ontoldgico del Derecho reclama una
congruente rectificacion que extienda la perspectiva del conocimiento juridico,
haciéndola corresponder con una esfera mas amplia, mas comprensiva, como es la
que integra en una misma y Unica realidad la regulacién normativa de la conducta vy,
a la vez, la conducta normativamente regulada.

DECIMO PRIMERA - La seguridad no deriva de la estabilidad de las normas y
de la concentracion o desconcentracién de las mismas, sino de la debida aplicacion
del caracter rigido de la Constitucion (norma Fundamental) y del esfuerzo sistematico
de los intérpretes. La doctrina juridica juega un papel importante, tiene la
responsabilidad de vincular los principios de seguridad y certeza juridica, en todos
los microsistemas de la fragmentacion y del particularismo legislativo, resolviendo las

antinomias, colmado las lagunas, hacer de la legislacion un conjunto organico.
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DECIMO SEGUNDA - Existe el problema de las normas juridicas injustas, las
que permiten u obligan a llevar a cabo acciones discursivamente imposibles, o
prohiben acciones discursivamente obligatorias. Cuando una decision judicial aplica
correctamente la ley irracional o injusta no satisface, por tanto, en todos sus
aspectos, la pretension de correccion planteada con ella, este tipo de decision no es
perfecta juridicamente, sino en él se niega el segundo aspecto de pretension de la
correccion.

DECIMO TERCERA - Cualquiera que sean las diferencias derivadas de las
formas del pensamiento juridico, sea legalista, funcionalista, dirigido por intereses u
orientado por sistemas, nada logra ocultar que, en el Derecho, los hechos son
descritos 0 expresados con palabras y conceptos, marcados por el uso de la
pragmatica. La regla del juego en esto es un papel continuo, ya que determina el
sistema juridico como sistema de reglas. Esta determinacién no sélo atane a las
actuaciones, expresiones y conceptos juridicos, sino también al mundo no juridico
pero ya juridiforme.

DECIMO CUARTA.- La manifestacion de las actuaciones juridicas bajo la
forma de una frase gramaticalmente bien formada es enteramente congruente con el
caracter del Derecho como sistema social. No la funcién comunicativa de esas
actuaciones juridicas, sino su legitimacion mediante la Constitucién, es el propoésito
primordial de esa congruencia.

DECIMO 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 aplicacién lingtistica y en el interés por insertar lo dado
en el Derecho. Pocas veces es una actividad que se descubre a si 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 publico de las
implicaciones, y consecuencias juridicas de su actividad linglistica especial.

DECIMO SEXTA - La supremacia de la voluntad popular, elevada a principio
supremo al interior de la jerarquia de normas constitucionales conlleva enormes

implicaciones ético-politicas, cuyo estatus esta definido por una actitud preferencial
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hacia el principio de mayoria, el cual, en coyunturas histéricas poco felices, podria
plantear la hipétesis de un retorno a actitudes autoritarias que conllevarian la
conculcacion de derechos fundamentales lo cual también supone reconocer que una
generacion puede decidir el futuro de las subsiguientes y no sélo 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.

DECIMO SEPTIMA.- La realidad de los sistemas juridicos muestra cierta
continuidad de sus normas, con independencia de si el sujeto u érgano concreto que
las dictd sigue existiendo, o, por el contrario, fue sustituido por otro. El cambio de las
normas no esta directamente relacionado con el sujeto que las dicto.

DECIMO OCTAVA.- En el ambito operativo y pragmatico del sistema
normativo juridico, las teorias de John Austin y H.L.A. Hart, contindan vigentes y
coexisten, a través de los postulados de “Un habito de obediencia y una practica de
aceptacion a una norma”. Para Hart, la estructura de un sistema juridico gira, no
sobre un supuesto o pretendido habito de obediencia a las érdenes del llamado
soberano, sino sobre una practica de los sujetos integrantes del mismo; practica que
consiste en la aceptacion, en todo sistema, de una norma que establece los criterios
para identificar cudles 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 actuacion sea conforme a las normas.

DECIMO NOVENA - La sintaxis, la semantica, y la pragmatica, son el modelo
del lenguaje general mas idéneo en la tarea técnica de la investigacion filoséfica del
lenguaje juridico, permite delimitar la teoria del Derecho, la dogmatica juridica, y la
teoria de la decision juridica, y sus respectivas vertientes.

VIGESIMA - El aspecto operativo, estructurativo y determinativo, en que la
decision juridica se manifiesta, esta determinado en un sistema juridico formal, real o
ideal, constituido por elementos de los cuales s6lo pueden inferirse aproximaciones,
segun el lenguaje normal del Derecho, que exige la participacion activa de la
comunidad juridica (sociedad civil, operadores juridicos, y las partes en un proceso).

VIGESIMO PRIMERA - El concepto del Derecho no se puede reducir sélo a

principios extraidos de una situacion 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 caracter ideal, como el concepto de deber ser o el de
coercién, sin ningun contenido factual social, como hace el positivismo.

VIGESIMO SEGUNDA.- De acuerdo con el método dialéctico, Hegel no
separa los aspectos formales y materiales del Derecho, o la estructura del sistema
juridico y el 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 ahi se va haciendo concreto, se va realizando progresivamente. Este
desarrollo o realizacion del concepto del Derecho consiste en pasar de ser una pura
forma a ser una forma que va llenandose de contenidos en la vida social. En el
ambito de la certeza, la expresion del Derecho significa su concrecion de la norma,
objetivamente existente y cierta. La norma es preordenada a la sociedad.

VIGESIMO TERCERA - La pragmaticidad de las normas juridicas implica un
proceso cognoscitivo del Derecho, en que se manifiestan las fases del conocimiento
y comprension del discurso juridico; la aplicacion de los mecanismos de la
positivizaciéon del Derecho; el analisis de las condiciones de correccion estructural; la
evaluacion de la construccion de un sistema racional de conceptos juridicos; y la
sintesis de la previsibilidad de las conductas probables de la comunidad juridica
general, eliminando paulatinamente, la paradoja del conocimiento juridico.

VIGESIMO CUARTA.- En definitiva, una vez estudiado el principio de
transparencia del sistema normativo juridico como presupuesto fundamental de la
certeza del Derecho, y las distintas consecuencias que produce, conviene reiterar la
necesidad de que se articule una teoria normativa de la certeza del Derecho; es
decir, que el legislador como sujeto activo de la producciéon del Derecho, dé
respuesta a la compleja labor de racionalizacién razonable. En la dinamica 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 juridico (existencia,
identidad, estructura y contenido), para que pueda predicarse que su decision
legislativa es normativa, institucionalizada y coactiva.

VIGESIMO 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, asi como las consecuencias de su incumplimiento; y
que la norma sea inteligible, es decir, carezca de ambigliedad que pueda dar lugar a
equivocos.

VIGESIMO SEXTA.- La exigencia de certeza del Derecho es la mas ineludible
exigencia ética, de su especifica 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 tramite de la legalidad.

VIGESIMO SEPTIMA - Surge la discusién acerca de los criterios sustanciales
para las decisiones razonables, a través de una nueva doctrina de las fuentes del
Derecho, asi como un andlisis de las tendencias de crisis que se identifican en los
érdenes juridicos: Complejidad del orden, excesiva especializacion de la profesion
juridica, y como resultado de este fendmeno la alienaciéon de la comunidad juridica
de la realidad juridica.

VIGESIMO OCTAVA - Subsisten algunos problemas derivados del analisis,
tales como meditar con especial cuidado en la forma basica del discurso juridico; en
la teoria de la operatividad y pragmaticidad de las normas juridicas; en la reflexion
sobre la evolucion de las normas y los mecanismos de creacion del Derecho; en la
ensefanza del Derecho como método apropiado de resolucion de la no comprension
del Derecho y la indeterminacion normativa; y finalmente, en la construccion de la
teoria comunicativa de las normas juridicas.

VIGESIMO NOVENA - Existen tareas pendientes en la razén juridica actual,
los juristas como técnicos, debemos explorar y trabajar nuevos campos de juridicidad
aun pendientes. Como portadores de una conciencia juridica ilustrada que en el
terreno social puede proponer la intervenciéon de los demas ciudadanos, eliminando
zonas anémicas y construyendo normas en las que pueda convivir una humanidad
mas autoconsciente y menos autocomplacida: La informacion juridica 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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APENDICE I. ORGANOS CON INICIATIVA LEGISLATIVA EN
LOS ESTADOS EXTRANJEROS.

= —

Politica de los
Estados Unidos
Mexicanos.

= z
Constitucion
para los Estados
Unidos de
América

; 5 ;ié febrfo de

17 de septiembre
de 1787

Artiulo . .
1917

- E Pde legislativo deposntao enun
Congreso General, dividido en dos Camaras,
una de Diputados y otra de Senadores.

Articulo 71.

Articulo 1,
seccion 1.

Constitucion
Federal de la
Confederacion
de Suiza.

Constitucion de
la Republica
Italiana.

Articulos 71 y
85.

29 de mayo de
1874

Representantes

- El derecho de iniciar leyes o decretos

compete:

l. Al Presidente de la Republica.

1. A los diputados y senadores al
Congreso de la Unién.

1l A las legislaturas de los Estados.

- Los Poderes lslatos esponderan a
un Congreso de los Estados Unidos,
compuesto de un Senado y una Camara de

- Bajo reserva de los derechos del pueblo y
de los cantones, la autoridad suprema de la
Confederacion 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.

Articulo 89.1.

Las leyes y los decretos federales no pueden
ser establecidos mas que con el acuerdo de
ambos Consejos.

Articulo 95.

La autoridad directorial y ejecutiva suprema
de la Confederacion es ejercida por un
Consejo federal compuesto de siete -
miembros.

Articulo 102.4.

- Las atribuciones y las obligaciones del

Consejo federal son:

a) Presentar proyectos de leyes o de
decretos a el Asamblea Federal.

Articulo 121.1.

La reforma parcial puede tener lugar por la
via de la iniciativa popular, bien en las formas
establecidas por la legislacion federal.

Articulo 121.2.

La iniciativa popular consiste en una peticion
presentada por 100.000 ciudadanos suizos
con derecho a voto, solicitando la adopcién
de un nuevo articulo constitucional o la

abrogacién o modificacién de determinados
i e la constituci i

p! e la Camara de
los Diputados y del Senado de la Republica.

Articulo 70.

- La funcién legislativa es ejercida
colectivamente por las dos Camaras.
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Constitucion de
la Republica
Italiana.

27 de diciembre
de 1947

Articulos 71y
50

- La iniciativa de las leyes corresponde:

l. Al Gobierno.

1. A cada uno de los miembros de las
Cémaras.

1. A los 6rganos 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 articulos.

Articulo 76.

- El ejercicio de la funcion legislativa no
puede ser delegado en el Gobierno si no es
con determinacion de principios o criterios
directivos y sélo para asuntos determinados.

Ley
Fundamental de
la Republica
Federal de
Alemania.

23 de.méAyo d‘e‘
1949

Articulb
@y@®

|- Todo p r db |co‘en{a’na aei u o. Ese

poder es ejercido por el pueblo mediante
elecciones y votaciones y por medio de
érganos especiales de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial.

- El poder legislativo esta sometido al orden
constitucional; los poderes ejecutivo y judicial
ala ley y al derecho.

Articulo 38.1.

- Los Diputados del Bundestag aleman son
elegidos por sufragio universal y directo, libre,
igual y secreto. Los diputados seréan
representantes del pueblo en su conjunto, no
ligados a mandatos ni instrucciones y sujetos
Unicamente a su conciencia.

Articulo 50.

- Los Lander participaran en la legislacion y
administracion de la Federacion y en los
asuntos de la Unién Europea.

Articulo 50.1.

- El Bundesrat se compone de miembros de
los Gobiernos de los Lénder, que los
designan y los cesan.

Articulo 70.1.

- Los Lander tienen competencia legislativa
en cuanto la Ley Fundamental no la confiera
a la Federacion.

Articulo 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.
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- El Gobierno Federal, un Ministro federal o
los Gobierno de los Lander, podran ser
autorizados mediante ley a dictar decretos.
En la ley debera determinarse el contenido, el
objeto y el alcance de la autorizacion
otorgada. En tales actos se mencionara su
fundamento juridico. Cuando la ley prevea
que una autorizacion para dictar decretos
podra ser delegada, la delegacion debera
efectuarse por decreto.




Constitucion de

la Quinta
Republica
Francesa.

Conétif n‘dé
-la Federacion
Rusa.

Constitucion
Espaiiola.

- El Parlamento esta formado por la
Asamblea Nacional y el Senado. Los
diputados de la Asamblea nacional se eligen
por sufragio directo.

- El senado se elige por sufragio indirecto.
Asegura la representacion de las
colectividades territoriales de la Republica.
Los franceses establecidos fuera de la
Republica estaran representados por el
senado.

- Lainiciativa legislativa pertenece
conjuntamente al Primer Ministro y a los
miembros del Parlamento.

4 de octubre de | Articulo 24.
1958

Articulo 39.

Articulo 89.

de
de 1993

- La iniciativa de la revision de la Constitucion
pertenece conjuntamente al Presidente de la
Republica, a propuesta del Primer Ministro, y
al i mento.

| sistema de 6rganos del poder estatal de
las republicas, krai, oblast, ciudades de
caracter federa, oblast auténoma y distrito
autbnomos seran establecidos por los sujetos
de la Federacion Rusa de manera autébnoma
de acuerdo con las bases del sistema
constitucional de la Federaciéon Rusa y con
los principios comunes a la organizacion de
los érganos representativos y ejecutivos del
poder federal, establecidos por la ley federal.

Articulo 94.

- La Asamblea Federal, el Parlamento de la
Federacion Rusa, es el drgano representativo
y legislativo de la Federacién Rusa.

Articulo 95.

- La Asamblea Federal se compone de dos
Camaras, el Consejo de la Federaciony la
Duma Estatal.

27 de diciembre
de 1978

Articulo 104.1.

Articulo 66.1.

- El derecho de iniciativa legislativa

corresponde:

a) Presidente de la Federacion Rusa.

b) Consejo de la Federacion. -

c) Miembros del Consejo de la Federacion.

d) Diputados de la Duma Estatal.

e) Gobierno de la Federacién Rusa.

f) Tribunal Constitucional de la Federacion
Rusa.

g) Tribunal Superior de Arbitraje de la

Federacion Rusa en las cuestiones de su

competencia.

- Las Cortes Generales representan al pueblo
espariol y estan 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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Constitucion
Espanola.

27 de diciembre
de 1978

Articulo 82.1. - Las Cortes Generales podran delegar en el
Gobierno la potestad de dictar normas con
rango de ley sobre materias determinadas no
incluidas.

Articulos 87.1. |- La iniciativa legislativa corresponde:

y 166. a) Gobierno.

b) Congreso de Diputados.
c) Senado.

Articulos 87.2. |- Las Asambleas de las Comunidades

y 150. Auténomas podran solicitar del Gobierno la
adopcioén de un proyecto de ley o remitir a la
Mesa del Congreso una proposicion de ley.

Articulos 87.3. |- Una ley organica regulara las formas de
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ejercicio y requisitos de la iniciativa popular
para la presentacion de proposiciones de ley.
En todo caso se exigira no menos de 500.000

firmas acreditadas.
S
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EL EDIFICIO JURIDICO

Un s6lido cimiento constitucional:
estructura legal basica,
suficientemente elastica,
perfectamente relacionada con
aquél y con toda una
superestructura funcional que se
adecue a las necesidades del
servicio que debe prestar a la
colectividad.

Legislar de forma programada.
Identificacion de problemas en la
técnica de la elaboracién de la
norma: factores externos (duracion
del periodo legislativo, la regulacion
de la labor de las comisiones, el
funcionamiento interno de las
Camaras).

LEGISLADOR EFICAZ:

Interaccion con los demas campos
de la actividad social.

La norma juridica se debe
programar: evitar la incorporacion
coherente de los factores normativos
(avances técnicos no Incorporados);
a través de un Organismo
Planificador de la Estructura Juridica
a nivel Federal y Estatal.

La norma juridica debe auxiliarse de
la tecnologfa: regulacion de su
propia naturaleza, autorregulacion, o
de un ordenamiento superior,
necesariamente constitucional. El
Congreso regulado con lineas
minimas de trabajo.

Programacién de la legislacién con
un fin concreto.

APENDICE Il. ALGUNAS TECNICAS Y MODELOS ANALIZADOS.

FINALIDAD FINALIDAD:
A. Lospi de la técnica frente a la dindmica del | A.  Aplicacién de recursos técnicos para la superacion Tres observaciones sobre el concepto de
cambio socio-econémico. completa de las imperfecciones de la técnica legislativa; | racionalidad  categorizando y _estructurando
B. La i6n del sistema | a través de un es decir, obtener una mayor correspondencia entre la cada premisa segun la I6gica deductiva, lo que,
proceso légico y fundamentado para la formulacion de las norma general dictada por el legislador y la especial genera siete problemas sobre las premisas y la
leyes. sancionada por la autoridad judicial. conclusién; es decir, no se emplean las reglas
PROCESO DE FORMULACION B.  Herramienta idénea para la accion gubernativa. de inferencia.
2 C. Instrumento apropiado para regular las complejas
DE LA LEY: relaciones soc%ieps. P %9 Pk Por lo tanto, se llega a dos conclusiones:
1. Concrecién de la politica legislativa: por qué y para qué de la 1. Para debilitar el concepto de inferencia se
norma. La politica legislativa. Iniciativa. IMPERFECCIONES TECNICAS debe argumentar racionalmente; la
2. Estudio doctrinario de la institucién juridica: la esencia. racionalidad es una capacidad que va mas
3. Examen del derecho y la legislacién comparada: unicidad del 1. Lenguaje natural: ambigtiedad, uso simbdlico de las alla del discurso. ) .
derecho, estudiar, analizar, establecer ventajas y desventajas palabras (formulacion, registro, conservacion, 2. Existe la racionalidad tetrica y la practica
de una Institucion, investigar sus fuentes, funcionamienlo, organizacién, comunicacién de referencias). Stevenson (técnico-instr tal) que r riamente
evaluar resultados. (lengusie descriptivo y el dinamico); Copi (funcion servira para juzgar el derecho positivo y
4. Insercion de la norma en el contexto legislativo vigente: certeza expresiva, informativa, directiva); Ross (expresiones de como modelo para la reconstruccion y
juridica. asercién, exclamaciones, directivas). Justificacion de un cierto tipo de derecho.
5. Construccién de la estructura del proyecto: leyes claras, ‘
especificas, comprensivas, auténomas, abarcar lo estatico y 2. Elp Juridico de la as lagunas del | PO consiguiente, el problema de la
dinémico. derecho, normas casulsticas que componen un sistema | €g!slacion puede entenderse segin varias
6. Formulacién de los preceptos dentro de la estructura acordada: juridico no pueden ofrecer por si solas soluciones a todos perspectivas(R1-R5); funcion, produccion,
conceptualizacion. los casos que podrian p del que inciden en la
7. Revision, concordancia y sistematizacién del texto en sl mismo juez. Le permite al juez siempre d»ctar su fallo. produccién normativa, tales como:
y con las prescripciones paralelas, analogas y opuestas. i i
8.  Sometimiento del proyecto para sugerencias y observaciones. N . itores.
Examen de las mismas: escuchar al sujeto pasivo. RECURSOS TECNICOS: 2, Desﬁnatarlgs.
9. Eventual modificacion o reformulamiento del proyecto, con 3. Sistema juridico.
base en las sugerencias recibidas. 1. Reglas sintacticas y seménticas: analizar el sentido o 4. Fines.
significado de las expresiones. Reglas de formaciény de | 5. Objetivos.
«  1-4 Preparalorias. 3 (er:slormacibn del lenguaje:ﬁs‘iac:’ l:::il'l‘z:dm 6. Valores.
1-7 Cali tecnicismo de la ley. . y
* Geldadylecnicismo os aley pueden ser yno Niveles de racionalidad:
Obje(o inferir las normas Juridicas
3. Los Mé d de Interp : cuando la aplicacionde | 1. L
POSIBILIDADES DE FORMULAGION tales normas al caso concreto no resulta factible mediante | 2. Juridico-formal.
una simple operacion iogica. Implica presuponer que la 3. Pragmatica.
1. Acargo de un parlamento. norma general comigne denlro‘de sl la solucion, por lo 4. Teleologica.
2. A cargo de una comision de juristas: conocimiento y que, en consecuencia, la cuestion estarla en desentrafiar | 5. Etica.
especializacion. su sentido. ) !
3. Elsistena de un jurista designado al efecto. L o - " o Las anteriores consideraciones permiten
4. Elsistema de una comision interdisciplinaria. a8 P P : Reglas izar un sistema juridico que intenta
que deberd respelar el juez. materializar el cumplimiento de las normas con
base en la racionalidad legislativa en sus
PROPUESTAS PARA LA RACIONALIZACION DE UN SISTEMA ¢ Las decisiones judiciales que tienen como : )
LEGISLATIVO: fundamento tinico, uno o varios principios generales momentos de creacion, desarrallo y evolucion.
del derecho.
1. Convocatoria de un Congreso de Juristas. e Aquellas en que el juez debe decidir por si dentro de
2. Fundacién de una escuela para la capacitacion legislativa: la zona de penumbra.
posgrado. ©  Aquellas en que el juez debe enfrentarse con
3. Designacién de un cuerpo colegiado encargado de la labor contradicciones intrasisteméticas.
legislativa.
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para formular proy
arﬂculo 12 de la Ley Orgénica de la

EXPOSICION DE MOTIVOS.

FINALIDAD

Los problemas de la legislacion son:

Politicos en su tivo (resolver sociales, pero en funcion dél sistema juridico
Administracién Publica Federal. I. Camara a la que se dirige la INICIATIVA. " i
2. Articulo 10 de la Ley de Planeacién, Plan IIl.  Materia Federal: Camara a la que va dirigida. Las iniciativas que prevaleca por via de equidad y juslicia 0 dogmatica en la aplicacion de normas generales).
Nacional de Desarrollo. presidenciales pueden enviarse indistintamente a cualquier Técnicos:
3. Particlpacién: Juristas y técnicos en las ramas Camara. (Segun las facultades exclusivas de cada una). >
de que se ocupa la iniciativa. IIl.  Presentacion de la iniciativa: ", i i 9
4. Consultar a los 6rganos Involucrados: IV.  Objetivos buscados en ella. AL y ) de los lérminos, y Conceptuales: vaguedad.
competencia y atribuciones. V.  Espiritu que anima a la iniciativa. B. Léglcos: si lagunas y ias) y di
5. Definir 6rgano al que corresponde la facultad VL. Las razones del contenido de las disposiciones. . qro0s: u
de Iniclativa: Poder Ejecutivo (Articulo 27 VII. La explicacién de las medidas propuestas. —— fia g 4
LOAPF) corresponde a SEGOB. VIIl. Los alcances. : e enla ALL ) de normas, en el conlexto de la
6. Estudio de los antecedentes legales. IX. Expresar las razones por las que se somete a la consideracién HRGOM POCR Y INeie:
; g:;:::f:‘ l:.rlamlr::::::t: ;‘g,::::m de h X, ,d\el Poder IB?::':IM' (No re::g:"aeslzlexlo dela Ir"m::l;)' La creacién de normas atiende a una logica tiva (Col X d independencia); sin
en caso capitular, o por articulos. > b: el dderzzht: i etlwfrema el pi ke lecmco ( y oorv:a el casuismo
derogarlo: congruencia. XI. Debe ser clara y accesible al ciudadano medio. qué pons en cuca & esivario.y & que provocala
9.  Determinar con precisién la materla de la ley XIl. Hacer una rm%a histérica sobre la de los p del derecho, y las cléusulas que generan conflictos de normas.
:mm:?:x;?&zinﬁgo:ﬂ?m 2' a'::a u'f:;:gs;" marco Jfidico Wigenle.v 8 les modmcaclones Se replantea la nocién del derecho como sistema en el contexto del orden juridico y la produccion
Decreto) XIIl. Repetir brevemente al final, los puntos més de
la iniclativa, y en su caso, las metas por alcanzar de ap
a ley.
XIV. Citar en la parte final el fundamento constitucional de la Las bases de la teoria de la legislacion:
O facultad de iniciativa.
1. EXPOSICION DE MOTIVOS. XV.  Incluir al final mencién: “Sufragio Efectivo No Reeleccion” Son la metodologia y la sistematica cuyo objeto es dar pautas al legislador.
ragl
XVI. Firmar la Iniciativa,
2. CUERPO DE ARTICULOS. El proceso de creacién y debe ser un
CUERPO DE ARTICULOS.
Para la de la ley deben a en teoria y técnica de legislacion sin
Denominacién del texto legal: representatividad politica.
I.  Disposiciones permanentes. idad debe I enla de los p técnicos y politicos dado que son
IIl.  Disposiciones transitorias. funclones diferentes.
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APENDICE lil. RELACION ENTRE DIFERENTES NIVELES DE INTENCIONES
EDUCATIVAS Y SUS COMPONENTES.

Apéndice: Relacién entre diferentes niveles de intenciones educativas y sus componentes.
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ANEXO I. “ACTIVIDAD LEGISLATIVA”.

- ACTIVIDAD LEGISLATIVA ENTRE 19

“PROYECTOS

PAIS [ PRESENTADOS | APROBADOS
ALEMANIA 36 | 400 139 80%
AUSTRALIA 7025 917 6 2%
AUSTRIA 370 355 200 100%
BELGICA 276 380 934 6%
CANADA 222 133 838 8%
BINAMARCA 855 757 443 25%
ESPANA 400 323 286 38%
EE.UU.* 1496 29878 322%
FRANCIA 467 384 1638 57%
GRECIA 639 497 94 0%
IRLANDA 209 188 20 2%
TALIA 1672 858 4021 371%
HOLANDA 1690 1431 25 %
LUXEMBURGO 317 320 25 5%
PORTUGAL 630 86 273 130%
INGLATERRA 287 265 502 39%
SUECIA 1000 7000 12000 %

*Los datoé se refieren a la Camara Baja, salvo (s) Senado. En EE.UU. los proyectos los presenta el Parlamento.
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ANEXO Il. “PROGRAMA DE MEJORA REGULATORIA”.

I. Objetivo

El objetivo del programa es crear y mantener un marco regulatorio transparente y
eficiente que transforme a México en un pais mas atractivo para el crecimiento de las
empresas existentes y el establecimiento de nuevas empresas. Al eliminar obstaculos y
costos innecesarios impuestos por normatividad federal anacrénica o inadecuada y, al
disefiar normatividad, servicios gubernamentales o promocionales efectivos, la mejora
regulatoria propicia la competitividad de las empresas, alienta la inversion productiva y
permite la creacion de mas y mejores empleos.

Il. Acciones principales

El programa es disefiado y coordinado por la Comision Federal de Mejora Regulatoria
(COFEMER) con el apoyo de la SECODAM, la SHCP, STPS, la PROFECO, la Consejeria
Juridica y el Banco de México, asi 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 eliminacién de tramites empresariales innecesarios y la simplificacion de los que
son necesarios u otorgan servicios o promociones a las empresas (el "acervo");

ii. la revision y mejora de proyectos de disposiciones juridicas que pudieran tener
impacto en la actividad econdmica nacional (el "flujo"), haciendo uso de las
manifestaciones de impacto regulatorio que elaboren las dependencias;

iii. la elaboracion 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 ambito de su
competencia tanto en tramites y servicios vigentes como en proyectos y nuevas
disposiciones normativas. La SECODAM, a través del Programa de Modernizacion de la
Administraciéon Publica (PROMAP), verifica el cumplimiento de las medidas ya
instrumentadas.

lll. Responsables (titulares) de la mejora regulatoria en las diversas dependencias del
Gobierno Federal:

1. Oficial Mayor, Secretaria de Gobernacion

2. Oficial Mayor, Secretaria de Relaciones Exteriores

3. Oficial Mayor, Secretaria de Hacienda y Crédito Publico

4. Subsecretario de Fomento y Normatividad Ambiental, Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales

5. Oficial Mayor, Secretaria de Energia

6. Oficial Mayor, Secretaria de Economia

7. Oficial Mayor, Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural y Pesca

8. Subsecretario de Transporte, Secretaria de Comunicaciones y Transportes

9. Subsecretario de Planeacion y Coordinacion, Secretaria de Educacion Pablica
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10. Subsecretario de Regulacién y Fomento Sanitario, Secretaria de Salud
11. Oficial Mayor, Secretaria del Trabajo y Prevision Social
12. Subsecretario de Desarrollo Turistico, Secretaria de Turismo

IV. Revision y mejora de proyectos de disposiciones normativas federales

Durante el sexenio presidencial 1994-2000, se dictaminaron mas de quinientos

anteproyectos de disposiciones legislativas y administrativas con impacto en el
establecimiento y operacién de empresas, con la participacion activa del Consejo para la
Mejora Regulatoria y de los representantes de los sectores productivos interesados, y
haciendo uso de la informaciéon publica contenida en las manifestaciones de impacto
regulatorio correspondientes. Esta revision y dictaminacion constituye una préactica
fundamental para propiciar un marco normativo mas congruente y eficiente. Entre los
principales anteproyectos de leyes revisados y mejorados se encuentran:

a.

Ley Reglamentaria del Servicio Ferroviario (DOF 12-V-95). Se abri6 la construccion,
operacion y explotacion de vias férreas a la participacion de los sectores social y
privado, con el fin de resolver las necesidades de infraestructura y permitir el
desarrollo de un sistema ferroviario eficiente, competitivo, y que proporcione un
servicio no discriminatorio.

Ley Federal de Telecomunicaciones (DOF 7-VI-95). Se especificaron las condiciones
para concesionar el espectro radioeléctrico asi como el otorgamiento de concesiones
sobre redes publicas de telecomunicaciones. Se definieron los criterios para acreditar
la capacidad financiera, técnica, juridica y administrativa por parte de los interesados
en obtener una concesién sobre redes publicas de telecomunicaciones y se
establecen las bases para emitir regulacion.

Ley General de Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente (DOF 13-X11-96). Las
atribuciones en materia ambiental entre la federacion, los estados y los municipios se
delimitan y se precisa el listado de las obras y actividades, de competencia exclusiva
de la federacion, que para su realizacion requeriran previamente de autorizacion de la
Manifestacion de Impacto Ambiental (MIA). Se fortalecieron los instrumentos de
politica ambiental, particularmente lo que se refiere a normalizacién, ordenamiento
ecolégico del territorio y regulacion ecoldégica de asentamientos humanos. Estas
reformas permitiercn ademas, revisar y mejorar las disposiciones de los reglamentos
en la materia.

Ley de Camaras Empresariales (DOF 20-X11-96). Se eliminé la figura de asociacion
obligatoria a una camara y se cred el sistema de informacion empresarial mexicano
como instrumento de apoyo a las empresas.

Ley Federal del Derecho de Autor (DOF 24-XII-96). Se permitid la entrada de
importaciones paralelas, asi como mejorar el sistema de persecucion en contra de los
infractores de la ley y proteger la decodificacion de las sefales de satélites. Ademas,
se establecié la posibilidad de cobrar regalias sin necesidad de pertenecer a una
sociedad de gestion colectiva, y se incorporaron en la legislacion disposiciones de
proteccion para adecuar la ley conforme a los distintos tratados internacionales en la
materia y promover la investigacion.

Reforma a la Ley General de Salud (DOF 7-V-97). Se liberaron giros que requerian
licencia o aviso sanitario (de 106, actualmente sélo veinte actividades requieren de
licencio o aviso), como la edicion de libros. Se legalizd la produccién y
comercializacion de medicamentos genéricos en el mercado nacional, lo que propicié
la reduccién 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 regulacion
sanitaria.

Ley Forestal (DOF 20-V-97). Se estructuré la autorizacion para establecer una
plantacion forestal comercial, dando certeza juridica al plantador sobre el rendimiento
de su inversion. 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.

Ley de Organizaciones Ganaderas (DOF 6-1-99). Se permiti® a los ganaderos
establecer diversas organizaciones ganaderas en sus municipios o estados, lo que

“eliminé la afiliacion restringida a organizaciones ganaderas para poder participar en

programas oficiales de apoyo o llevar a cabo la gestion de peticiones de asistencia.

V. Principales reglamentos revisados y mejorados

Reglamento de la Ley Aduanera (DOF 6-VI-96).

Reglamento Federal de Seguridad, Higiene y Medio Ambiente de Trabajo (DOF 21-I-
97).

Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales (DOF 10-X1I-97).

Reglamento de Insumos para la Salud (DOF 4-11-98).

Reglamento General para la Inspeccion y Aplicacién de Sanciones por Violaciones a
la Ley Laboral (DOF 6-VI1I-98).

Reglamento de la Ley Forestal (DOF 25-1X-98).

Reglamento de la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica en Materia de
Aportaciones (DOF 10-X1-98).

Reglamento de la Ley de Aviacion Civil (DOF 7-X11-98 y 5-X-00).

Reglamento de Gas Licuado de Petréleo (DOF 7-VI-99).

Reglamento de Control Sanitario de Productos y Servicios (DOF 9-VIlI-99).
Reglamento de la Ley de Pesca (DOF 29-1X-99).

Reglamento de Television y Audio Restringidos (DOF 29-11-00).

Reglamento de la Ley General de Poblaciéon (DOF 14-1V-00).

Reglamento de Control Sanitario de la Publicidad (DOF 4-V-00).

Reglamento de la Ley General de Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente en
Materia de Evaluacién del Impacto Ambiental (DOF 30-V-00).

VI. Propuestas de reformas a disposiciones administrativas y legislativas del marco
regulatorio de la actividad econémica

La mejora regulatoria, no solo revisa, mejora o deroga proyectos o disposiciones

vigentes, sino también propone proyectos de disposiciones nuevas con el fin de subsanar
vacios juridicos o problemas que impiden un funcionamiento adecuado para los particulares.

a) Reformas administrativas

La Comision, en colaboracién estrecha con las dependencias competentes y la

Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal, ha impulsado la reforma o expedicién de los
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reglamentos de gas natural (DOF, 8-XI-95), de inversion extranjera (DOF, 89-1X-98), de
metrologia y normalizacion (DOF, 14-1-99), y de minas (DOF, 15-11-99), con el fin de
complementar las reformas legislativas referidas en la siguiente seccion (2.3.2). Otras
mejoras significativas a disposiciones administrativas son:

Reglamento de la Ley Federal de Competencia Economica, DOF 4-111-98. Se
precisaron los procedimientos para beneficio de los particulares. La Comisiéon Federal
de Competencia se obligd 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,
asi como de acuerdos y decretos presidenciales de observancia general en vigor, lo
cual reduce los costos de informacién para los usuarios.

Decreto Presidencial Abrogatorio, DOF 2-XlI-97. Se dej6 sin efectos a 56
reglamentos, 69 decretos y 56 acuerdos obsoletos que fueron expedidos por el
Gobierno Federal entre 1926 y 1995. La abrogacion 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 Ledn envid a consideracion del H.

Congreso de la Unién veintiséis iniciativas propuestas por el consejo y la comision, apoyados
y mejorados por la Consejeria Juridica, que los congresistas tuvieron a bien a su vez
enriquecer y aprobar. Entre las que destacan:

Reformas a la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del
Petroleo, DOF 11-V-95, en colaboracion con la Secretaria de Energia. Permitio la
inversion privada en el transporte y distribucion del gas natural, con lo que el nimero
de usuarios de gas natural aumentara de 570,000 en 1995 a mas de 2 millones en
2002. Algunas ciudades que ya cuentan inversiones significativas en esta alternativa
energética limpia son Monterrey, Ciudad Juarez, Mexicali, Nuevo Laredo, Querétaro y
Chihuahua.

Reformas a los Cédigos Civil y de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en
materia comun, y para toda la Republica en materia federal y de comercio, DOF 24-V-
96. Establecieron que tratdndose de la cesion de créditos hipotecarios entre
instituciones del sistema bancario mexicano, no se requiere de notificacion al deudor,
de escritura pablica ni de inscripcién en el Registro Publico de la Propiedad, para
realizar la citada cesion. 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 estableci® que ninguna de las excepciones
procesales podra suspender un procedimiento judicial. Con la misma finalidad se
redujeron considerablemente los términos para que opere la caducidad de la
instancia y para la tramitacion de apelaciones. Lo anterior desincentiva la
presentacion de promociones frivolas y de mala fe, asi como practicas indebidas que
se utilizaban para alargar los procedimientos judiciales.

La gran mayoria de las figuras, términos, modificaciones y adiciones en materia de
procedimientos civiles fueron también incorporadas en el Codigo de Comercio.

Como resultado de las reformas al Coédigo de Comercio y al Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en 1999 se presentaron 95,000 juicios
menos en el Distrito Federal que en 1995, una reduccion de 54 por ciento, lo que
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implicd un ahorro para la sociedad de por lo menos 2 mil millones de pesos.
Ademas, al eliminar la posibilidad de dilatar los procesos mediante promociones de
mala fe, se redujo sustancialmente la duracién promedio de los juicios.

Reforma a la Ley de Inversion Extranjera, DOF 24-XI1I-96, en colaboracion con la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. Se permiti6 la capitalizacion de
sociedades mexicanas sujetas a limites maximos de participacion extranjera con la
inversion que se realice de manera indirecta, por medio de otras sociedades
mexicanas, siempre que estas Ultimas sean controladas por el capital mexicano. Se
establecieron plazos maximos para la autorizacion de inversion neutra y la inscripcion
de personas morales extranjeras en el Registro Publico de Comercio.

Reformas a la Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion, DOF 24-X1I-96 y 20-V-
97. Se establecié que cuando una norma oficial mexicana (NOM) obliga al uso de
tecnologias 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 desregulacién de NOMs, se permitié a las dependencias, por iniciativa
propia o a solicitud de la Comision Nacional de Normalizacion, de la Comisién
Federal de Mejora Regulatoria o del comité consultivo nacional de normalizacion
correspondiente, modificar o cancelar una norma sin seguir el procedimiento para su
elaboracion, salvo cuando se pretende crear nuevos requisitos o bien incorporar
especificaciones mas estrictas.

Adicionalmente, con el fin de evitar la permanencia de NOMs y NMXs obsoletas o
ineficaces, se establecid que éstas deben ser revisadas cada cinco afos a partir de la
fecha de su entrada en vigor. De no hacerse la revision, las normas perderan su
vigencia.

Reformas a la Ley del Seguro Social y al Reglamento de la Ley de los Sistemas de
Ahorro para el Retiro, DOF 10-X-96, en colaboracién con la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico y la Secretaria de Salud. Se crearon cuentas individuales de pension,
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-declaracion 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 gestion privada de los fondos de pension. La posibilidad
de depositar un ahorro voluntario en dichas cuentas estimula el ahorro privado.
Reforma a la Ley Minera, DOF 24-XlI-96, en colaboracién con la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial. Se establecié un procedimiento claro, transparente y
eficiente para las licitaciones de lotes mineros propiedad de la federacion. 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-00, y reformas a los articulos 144, 146 y
146B del Codigo Fiscal de la Federacion, DOF 31-XII-00, en colaboracién con la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Se cre6 un nuevo marco juridico 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, asi como
conservar el equilibrio entre el comerciante y sus acreedores. Lo anterior requirié una
modificacion al tratamiento fiscal para los casos de concursos mercantiles en el
Cédigo Fiscal de la Federacion.
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Miscelanea de Garantias (reformas a la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, al Cédigo de Comercio y a Ley de Instituciones de Crédito), DOF 24-V-96,
DOF 23-V-00, en colaboracién con la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Con
las reformas, se promueve el acceso al crédito por parte de las pequefias y medianas
empresas, y se propicia el desarrollo equilibrado de deudores y acreedores a través
del establecimiento de términos y condiciones concretas. Mediante la inclusion y
perfeccionamiento de las figuras de la prenda sin transmision de posesion al acreedor
0 a un tercero, y el fideicomiso de garantia, se ofrecen a los acreedores mecanismos
baratos, rapidos y confiables, para hacer efectivas las garantias a su favor.

Reformas al Codigo de Comercio en Materia del Registro Publico de Comercio, DOF
29-V-00, en colaboracién con la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. Se
cre6 el marco juridico para implementar un sistema de registro automatizado a través
de una base de datos central que estara interconectada a los registros publicos
estatales, con el fin de dar certeza juridica a quienes contraten créditos garantizados
al facilitar la consulta y verificacion del estado que guardan los actos mercantiles.
Reformas y Adiciones al Cédigo Civil Federal, al Cédigo de Comercio y a la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor en Materia de Comercio Electrénico, DOF 29-V-
00, en colaboracion con la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. Se dio plena
validez legal a las transacciones comerciales y contratos celebrados a distancia por
medios electronicos. Esto facilitara las transacciones por Internet.

En México, el Congreso de la Unién aprob6é de manera unanime en marzo de 2000,

una iniciativa de mejora regulatoria que responde a una demanda generalizada de los
sectores social y productivo. La reforma a la Ley Federal de Procedimiento Administrativo
propicia la transparencia en la elaboracion de regulaciones por parte del Ejecutivo, promueve
una mayor certidumbre juridica para los ciudadanos en la aplicaciéon de tramites y requisitos,
y evita que los costos del cumplimiento de la normatividad sean mayores a los beneficios que
ésta pretende.

Creacion de la Comision Federal de Mejora Regulatoria. Sin burocracia adicional y
con los mismos recursos presupuestales anteriormente dedicados a la materia, se
creé la COFEMER como desconcentrado de la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial con autonomia técnica y operativa. La Comisién evalGa el marco regulatorio
federal, propone sectores a desregular y elabora propuestas al titular del Ejecutivo
Federal en materia regulatoria. El mandato de la Comisién es garantizar la
transparencia en la elaboracion y aplicacion de las regulaciones, y que éstas logren
beneficios mayores a sus costos. Ademas, la Comision cuenta con un Consejo
presidido por el Secretario de Comercio que es el enlace entre los sectores publico,
social, académico y privado.

Ampliacion del ambito de aplicacion de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo. Las reformas ampliaron el ambito de la mejora regulatoria a los
tramites que realizan los ciudadanos, ademas de los trdmites empresariales ya
previstos, y a materias como adquisiciones y obras publicas, 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 interconexion de alta tension con la CFE). Las autoridades financieras
distintas al Banco de México ahora estan sujetas a las disciplinas de transparencia.
En particular, deben inscribir sus tramites en el Registro Federal de Tramites y
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Servicios y preparar manifestaciones de impacto regulatorio para las
disposiciones que propongan.

. Revisién de anteproyectos de regulaciones y de sus manifestaciones de impacto
regulatorio. Para promover la calidad, la transparencia y la participacion de los
sectores interesados, incluso la ciudadania, se establecié6 como obligacion que los
anteproyectos y las manifestaciones de impacto regulatorio sean publicos y que se
sometan a revision al menos treinta dias habiles antes de la emisidn o envio del
anteproyecto al Poder Legislativo. Esto permite lograr una mayor congruencia y
compatibilidad en las acciones gubernamentales en el orden federal. Las
manifestaciones de impacto regulatorio permiten a los interesados conocer las
razones por las que se proponen proyectos de regulacion, las alternativas
consideradas en su disefio, los esquemas de instrumentacion y aplicacion previstos,
las consultas llevadas a cabo, asi como los costos y beneficios potenciales.

o Registro Federal de Tramites y Servicios. Las reformas dan sustento legislativo al
registro, el cual incluird ademas de los tramites empresariales, los que se aplican
exclusivamente a ciudadanos (por ejemplo, pasaportes o certificados escolares).
Cada dependencia u organismo descentralizado debera completar el universo integro
de sus tramites y publicarlos antes de mayo de 2003. A partir de esa publicacion, no
podra exigir ningn tramite que no esté inscrito en el registro. Adicionalmente, los
tramites que las dependencias hayan incorporado de manera gradual a su registro no
pueden aplicarse en forma distinta a como estan ahi inscritos, y cualquier inscripcién
o modificacion de un tramite en el mismo debe hacerse de manera transparente, con
el pleno conocimiento de los sectores productivos, el consejo, y la previa opinion de la
comision. La ley permite oponerse juridicamente a una dependencia cuando esta
aplica un tramite de manera distinta a lo inscrito en el registro.

. Registro de Personas Acreditadas. Con las reformas se obliga a las dependencias y
organismos descentralizados, antes de mayo del 2003, a la creacion de un Registro
de Personas Acreditadas Unico para la presentacion de tramites federales. Las
empresas y los ciudadanos que opten por solicitar su nimero de inscripciéon en el
registro, sélo volveran a presentar documentos de identificacion (credencial de
elector, RFC, acta constitutiva de empresa, etc.) ante las secretarias de estado, e
incluso ante organismos como PEMEX y la CFE, cuando dicha informacion cambie.
El nimero de registro ante una dependencia de gobierno sera valido para todas las
demas dependencias y organismos federales, porque los registros deberan estar
interconectados electronicamente 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 ambito federal. El nuevo federalismo ha
llevado a las entidades federativas a acciones concretas para la consecucion de los
acuerdos de coordinacion en la materia que firmaron cada uno de los ejecutivos estatales
con la federacién, 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 Comision Federal de Mejora Regulatoria y su consejo, ha mantenido una
estrecha colaboracion con las autoridades estatales y municipales para coadyuvar a la
construccion de un marco regulatorio eficiente y congruente en los tres érdenes de gobierno.
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a. Todas las entidades federativas expidieron instrumentos juridicos analogos al
Acuerdo para la Desregulacion de la Actividad Empresarial y 23 estados celebraron
convenios de coordinaciéon con sus principales municipios.

b. La Comisién ha brindado apoyo técnico a los gobiernos de 17 estados para la
creacion de sus registros estatales de tramites empresariales y a 22 estados en la
elaboracién de reformas legislativas y administrativas para agilizar juicios, permitir la
cesion de créditos hipotecarios, abrogar disposiciones obsoletas, y en general, para
mejorar la calidad del marco regulatorio.

c. En julio de 1997, el Congreso del Estado de Nuevo Ledn aprobd reformas a los
Cadigos Civil y de Procedimientos Civiles del Estado (basadas en las instrumentadas
en el ambito federal y en el Distrito Federal), con el fin de eliminar y simplificar
tramites y requisitos procesales innecesarios y permitir la cesion de hipotecas sin
aviso notarial, lo cual hace legalmente viable su bursatilizacion.

d. Ademas del Distrito Federal, 15 estados han reformado sus respectivos codigos
civiles para hacer legalmente viable la bursatilizacion de hipotecas.
e. El Consejo Coordinador Empresarial tiene a disposicién del puablico en Internet los

estudios comparativos de 1998 y 1999 sobre la calidad del marco regulatorio en las
entidades federativas mexicanas.

f. El Consejo Coordinador Empresarial publicé en este afio su primer estudio sobre la
administracion de justicia en los estados de la republica.

VIil. Reporte de la OCDE sobre reforma regulatoria en México

Durante 1998 y 1999, el programa de mejora regulatoria federal fue objeto de una
revision detallada e imparcial por parte de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE). En su reporte Reforma Regulatoria en México, publicado en
diciembre de 1999, dicha institucion sefala que la mejora regulatoria en México ha permitido
que la Administracion Publica Federal sea més &gil, transparente y eficiente en sus
funciones, y que ha comenzado a producir beneficios para las empresas y los consumidores.
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