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1NTRODUCC10ll 

Los ímpetus de j uventuJ, soguidos por la ambir,uedad en los ideales, 

generan que el amol' a la justicia y el afán de la política, corno instru-

mento para alcanzarla, sean las fuel'tes prora las 

cultad de Derecho. 

para arribar a la Fa-

Basta, entonces, ventilarse en las aulas del saber jur'.idico o enfren 

tarse a la práctica del Derecho, para que el primero quede en el desván del 

pensamiento o en la totalidad del olvido, lo q:Je no obsta para que la pal.'.!_ 

bra "justicia" sea utilizada reiter:idamente en fras,:,s sin contenido. 

Ante la experiencia s.msible del derecho, las soluciones caen en obs­

curo precipicio. Ll forma se trueca en fondo, el Derecho se convierte, para 

los sujetos que lo aprenden, en mero interés económico o político, quedando 

el primigénio anhelo en desfigurada ilusión de adolescencia. 

Aquellos que desde el inicio tuvimos la fortuna de caminar por las ver~ 

das del positivismo jurídico, que yo debo en su integridad a Ignacio Carrillo 

Prieto, debemos reconocer que el colapso fue más fuerte al ser la conclusi6n 

más tajante: p:istular un derecho justo, parecía sue~o imposible a realizar. 

Quien haya leído a Ross, Kelsen, Bobbio, ••• se dará cuenta que la utopía, 

utopía sigue siendo. Kelsen y Ross, relativistas axiol6gicos, entienden que 

los valores son relativos al tiempo, al espacio y a los sujetos que los post~ 

lan. Esta vJ.;i ciertamente resulta oos compleja y ardua. 
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~1aestro Preciado Hernández, Iusnaturalista, sostiene que el derecho 

de Hitler, no et'a jurídico a pesar de "que impone, efectivamente, reglas a 

lu cictividt1d de los hombres" (1); Ross, en cambio, sentencia: "una termino­

logía descriptiva nada tiene que hace!' con la reprobación moral. Puedo con 

sidera1~ a cit~rito or·dett como un 11 01·dcn jurídico" y .:il mi~mo tiempo entenr!cr 

que mi deber mul'al ml\s alto, es derrotarlo". (2) 

Estas posiciones cont1•adictorias, están fundadas en maneras diversas de 

ver lan cosa.:..;. Preciado Hernánde:.:., tiene que remontar sus proposiciones ha~ 

ta Dios. (3) Ross en cambio, intenta fundarlas en hec'hos empíricos. 

El plantea1oiento Iusnaturalista, me I:'ecuerda a Galileo: "pero sin embar 

go se muev,, •• "; que injertado en el Derecho nos obliga a exaltar: no era de­

recho pero funcionaba como tal. 

La palabra Justicia, funciona como imán poderoso en las mentes de los -

hombres. Al deja!'se llevar por ella, el menor de los riesgos es terminar lu 

chando por un estado de beneficio para todos; el mayor es apoyar un orden so 

cial determinado. No en vano, en su nomb!'e, se han levantado revoluciones y 

movimientos sociales. 

(1) Preciado flern:indez, Rafael. Lecciones de Filosofía del Derecho. p. 151, 

UNAM, 1982. 

_(2) Ross, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. p. 31. Eudeba. Buenos Aires, 

1977. 

(3) Preciado flernández afirma: "De ahí que existan relaciones muy e$trechas 

entre la religión natural y el derecho natural; pues los primeros princ.!_ 

pies del derecho, descubiertos por la sola luz de la razón, o cuando me­

nos suse":eptibles de ser alcanzados pot• la sola luz de la raz5n, se fundan 

en la naturaleza de los seres, naturaleza que ha sido constitu1da canfor-.. 

me a un plan u orden universal concebido por Dios." Op cit p. 101. 
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c.,1ue los homtir":. ... s tntuyen la justicia lo consiCero cierto. Pero no en lo 

·,'{1ll1~1·al .~.diil~ '-.. !ll t'!l cdso concreto. Dt~ ahí .:~l gr~1!1 valor de las tesis de Nor-

elegir, d<o:jii!' d ott>os que <kc.[,;an pol' nosotros, t?'iste posición ésta, Al fi 

n:LI t•l l'rd<Co::ir Llt? Turin h'i ·JbanrJonado el derP.ch:o y se h;; cediendo al Marxis 

mo. 

Muchos ·:urictas-polltlcos que ena!'bolan la i:area de la justicia, portan 

1ma hander'tl "/.31:-:Íii, sin con1..:é.nido. Porque saben del poder del imán, lo usan 

p<lr.J sus fines. Ll embruju se ejerce de tal manera que s.i se le preguntara ü 

c:ld.1 ¡•(:r·::.:·-:>no si lü gustcir1a que Méxi~o fuera justn respondor!a que sí. 1:1 pr_c:;, 

Lloma e~; lle:i..trl.:i de cont0nido. I:ste· es el intento de John Rawls y de 

trinarios deCica<los a la seguridad ::;oc ial. Ha:t que conocer- el funcionamiento 

,]e, 1,1 maquinaria del Det'echo. Aprender a armarla y desar!!>i!rla, como en el an-

helo de la ilustrcción: rnontapla y desmontarla. 

Sólo entonc•?G le rodremos dar contenido: conocer para transformar. Po!! 

tulemos una irlea concreta de la justicia; no lo ideal sino lo realizable; no la 

fórmula vacía, no la idea inalcanzable, no la utopía, sino el procedimiento pa~ ,.; 

ra transformar la realidad. 

"Estamos hartos de justicia y libertad, queremos comida, casa, medicinas, 

vestido" Puede ser el grico de batalla del pró:dmo movimiento social. No 

remos al leer la Constitución, ayudemos a cambiar la realidad. 

El derecho no es obstáculo al cambio social· como lo postula Novoa Monreal •. 



.;: 

21 Capít:ulo II, an~liz.a el probie:-na dt!J C"' .• ~;no( i~.iento i.:c:l d~1·e:cho, 

cia y la Ciencia Jurídica; debo cicla1Y1r que~ t:l. an¿;.::i~ ü·. ne; pr .. -:E-ndiO ser txhahU_;; 

tivo, ~implemente, s~ c:rr.aron los auto~es que, a mi juicio, son les niás si_a·:-' 

uificativos. r:l Capítulo 111 contiene las tesh sobre el funcionamiento del ··.:::e:. 

á.::recho de <los de los· más grandes positivistas del Sii:lo Y.X. Esa no es sino\i~~; 

síntesis de SUB planteamientos. 

( 4) Edelman, l:!ernard. La Práctica !deológka del Derecho. ".'e::no:;, Madrid, 

,11•, 
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El Cdpitul<J 1 V intenta 11n anál isls, que conside1•0 novedoso, pero que 

no e!3, ni puede ;;t=r• considerado como detettminuntr· o final, es f;Ímplemonte 

un punto de v ist:a dif<'rentc, que como indica Lumia ¡•uede ayudar a comple­

tar nuestra t~xperlenc.::ic:i sobre el <ler·echo. 

Agradezco la ayuda que me brindaron en la elabornción de este tl'abajo 

el Lic. Ignacio Cardllo Prieto, el Lic. Rafael Preciado Hcr>náildez, el Lic. 

federi~o OsoPio Al tuz,lr, así como la de mis compa!ieros Jor>ge Gaxiola Mor•aila ,',· .. 

Miguel Arrollo Ramfrez, Gerardo Beltrán Cejudo y Horacio Lombardo Aburto. 

Samuel A. Gonzlilez Ruiz 



CAPITULO I. 
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UN PUNTO DE PART~DA 

A). La Utilidad del Derecho. 

B). Los Grandes Caminos: 
El Iusnaturalismo y el 

Iusp~sitivismo. 

C). La Alternativa Positivista 
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CAPITULO 1. UN PUHO DE PARTIDA. 

A) LA UT 1 L JDAll DEL DERECllO. 

La palahra Derecho puede <lesipnar al menos tres conceptos di-

fcrcntes: 

1.- La utilizamos cuando nos referimos a uno de los sistemas 

para regular la conducta humana; 

2.- El resultado <le la actividad, o la actividad misma de los 

juristas, suele tambi6n ser llamada Derecho (Doctrina); 

3.- Es posible encontrar un tercer concepto en lo que denomi-

namos facultad, o derecho subjetivo. (1) (yo tengo derecho 

a X) 

~os introduciremos a nuestro tema, a partir del concepto bfisico 

del cual derivan los otros, es decir, el Derecho en el primero de 

los sentidos. 

No parece qu~ pueda discutirse actualmente que toda sociedad 

tiene un sistema jurfdico imperante; no vamos a intentar desbara-

tar el acert.ijo que implica la máxima ubi societas ubi ius que po­

dría llevarnos al juego de la precedencia en tiempo del ."huevo o 

la gallina"; sin embargo podemos afirmar que en el presente toda·­

sociedad estructurada como Estado tiene un sistema jurídico propio; 

(2) 

Podría discutirse tamhi én si el Derecho sólo regula. conductas ~. 

humanas, o intenta guiar tall!bién a animales·o cosas inanimadas. 

La postulación de que el Derecho pretende regular a animales o c~:~ .. 

sas parece tritalmente superada. 
,·,,:: 
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Es llans Kclscn quien J;i un buen argumento del por qué el -

Derecho pretcn<li6 regul11r a objetos no Humanos. El .Jurista --

\'ienés afi rrnn 'tue ues to contenido normativo absurdo para nues-

tras concepciones actuales d~be retraerse a una rcpresontaci6n 

anirnista, serfin la cual, no sólo los hombres sino también los-
• 

animales y los objetos inanina<los tienen un "alma" y, por ende, 

no existe ninguna difotencia esencial entre ellos y los seres 

humanos. En consecuencia .1 as normas que estatuyen sanciones, ,, , 

y desde luego, obligaciones jurídicas, pueden aplicarse tanto a 

hombres como a animales y cosas!'(3) 

ES i>,tJurista Argentino, Genaro R: cario, qu1:en. ha menc_ionado estos -posibles 

sentidos de lo jurídico, citaJo por Carrillo Prieto,,Ignacio,en,el Dere 

cho de la Seguridad Social de la Introducción al Derecho Mexicano. p, 11~7 

(:!) llicolfis Timashef:f. (Teorfo focfo~icu p. 13l .rci;:,Mé:xico
1

1981) sostiene 

que. ' T0nnies hizo, una ,clasÍfitaei6n, 'de· las· normas 'sociales afirma~d~ 
... ,,,.! .. •:*'!'", 

"El Derecho consisie cin'-fas_!lo~..35~-~ocfalei,:~ue,,~d-.i c¡cuerdo con ,su 

tido pueden aplicar los•Tribunales.,, Las reglas·morales 

que, de acu~rdo con un :sentido aplica un juez ideal, ,ya sea personal, 
-. - -·. . - . 

dÍ~Íno Ó-abs tracto;.: 'Li{ concoro1a cónsiSte''éií: las:, reglas que, se basan_ 
···' 

en _l;ls :?:',elaciones de lá Geme:ii.shaft (comun"idad) y,;~ consideran natU..: 

.. rales y,_ne_cesarias. _Las casn::;.bres son regla,s,, g,u~- tienen sus .. ,raíces_,,, 

e'.1 prácticas tradicionales. · Hient!'as que las .convenciones se b~sa~--~n_ .:-~~ ... ¡;: 

acuerdos expresos o tácitos ¡¡úe "" su vez,·se :fundan ·sobre-metas~:cóiíiünes.· /;.;;·J. 
·-. ·--:"' ·--- --·- .,,_,_ ... • . ._ ·-.~·~.:·-~~} 

para cuya consecusión se consiceran, medfos apropiados las reglas· o preC-:~7--c;:) 

cep tos • " . , , ,: ' , , :, ~ :7·;,~~~~-.1~-.: 

-·· --- .... _ · · · -· ·-·· · · ~·"'· .. , · .. :;~;~~--X ·t}. 
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El punte> c'.l"llC i01.ado Jl' e¡ tic el f1.:recho pretende regular 1 ¡ -

,:onducta humana pudiera ser el Úllico lugar de confluencia de t~ 

das las tt~orLis juridíc;is. 14J DC'l pl;intPainiento de que el 

Derecho existe en todas las ~ocícdades anunlPs (no con oc~ 

ra ln socieJ;iJ, el grupo en ¡·J pc•.Jer o rm·dc sostenc.>rse al mtnos 

que la tutali<l~<l de las socicJades ~odcrnas cstructur~das co~o 

estados, han ronsitlerado tltil contar con un sistema jurldico.lS) 

Cont. ( 2) Concluye. Tonnies, 11 el Der~cho y la conve!'Sión son caP<H ... :teris 

tic.as de las asociaciones, las reglas r"Joraics y la co:1cordja de: las co-

m~ni-:1aCes, ~:entras ·qce las costumbres pY.obablemente i:-,ftJ:nnc.n umbos ti-

pos." (SIC) 

Bodenheimer (ieor5a del Det'tocho p. 36~, FC:f ~~~ideo 1,:~•.) ?:,~:iene .;ue 

el propio T.:ir-asheff ha afirmado que e:?. D''recho es un :;,:;brnc hístcrico, 

product:o del desarrollo cultural qu¡, "-?ª!''-"-" s5lc en ~ier•o nivel de de 

sarrollo, después d~ ha~~~s~ logl'.'ado un·cierto grado de avance, tanto ~ 
en la érica c:imo en el Poder." Añade Bodenheimer que "Un rrupo primiti-· 

vo go!:>ernado sólo por la ét:ica, no conoce el Del'ccho." 

(3) Kelsen, Hans. La Teoría ?ura del Derecho. p. 45, UNA}:, 1979. 

(4) En el misr.,o sentido Elfos Diaz. Soc.iología y Filosofía óel Derecho. 

p. 11, 7aurus,l!adrid. 1979. 

(5') Cier·tm:iente el a:iarquisrz r,iega la neces~.fod ·ael Derec.:,c e:n la sociedad, 

pero merece una·revision·bajo la óptica. actual • 

.. -· ._ 
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. 
Trataremos en adclunte de dar una cxpllcnri6n de la utilidad 

<lPI nerecho para la sociedad. 

Desde tiempos inmemoriales se ha afirmado que el' hombre es 

un ser ;;ocial, Aristóteles lo defini6 como "Zoon Politikon". (t) 

Esta afirmación tampoco pare~e que pueda ser rebatida. Las causas 

o motivos de esta sociabilidad son lo que origina los problemas fi· 

los6ficos que atendió Aristóteles y, en general, los filósofos j6nl_ 

cos del Siglo l\'. ¡1.c. 

La vida en sociedad exige que no todos los hombres hagan lo -

que qu "i cr an, ·• cua mlo quieran. Si es to .sucediera ev id en temen te habría 

una catástrofe, y los indi~iduos den-tro de la sociedad se auto-des-

truirían. Si no se quiere·. esta_ situación e~ necesario que haya en 

la sociedad mec:mismos de. control de conductas de los hombres que· 

las mantengan dentro Úl mínimo indi~pcmsable. (7) 

- - -·- ~-- -·-., .. .-

·' ····! 

(6) Aristéheles_~ ta Polític~;·:.c~~~~-;~-~~-~:~~!i-~X~~~~:!;9·,-p:.21¡,·Úpaña i91a~·-~. · 
(7) ¡,,, afir¡;¡ación anterior no implica que la. conducta de los hombres siempre 

deberá de es-rar por abajo de este mínL"llo. Simplemente· se basa en una pr_!!. 

misa, más bien resultado _d~_.1Jn análisis del .. sentido común, que indica que 

hay un límite lógico que .mar .a· el má~:ú::o qué puede ·-avan7.ar una conducta 

.c--~1J~ana ::>n el proceso de destrucción social, que si es pasado provocará 

la destrtJcción de esa sociedad. Rousseai.: sost icne en el contrato social 

ideas similal'cs. Ver a Fas so. Guido. Historia de la Filosofia del Dere..'. · 

cho. Tomo II; p. 2113. ?írainide., · Mád;:id ~el 981 •. · ,· . _.;.. .' . ~·K 
-
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Guisseppe Lumia (y/o su traductor) ha explicado el proceso 

en términos inigualablemente sencillos (y técuicamente bien -­

funJamcnta<los) de la siguiente nranera: 

" L:i necesidad de asegurar la supervivencia del hombre y la 

consecución de sus fines esenciales exige la instauración 

de un ORDEN SOCIAL esto es, de un condicionamiento de las 

acciones individu<1les con objeto <le conseguir aquellos f,i 

nes. ·cuáles sean estos, qué objetivos sc proponr,an o se 

deba proponer el orden social, no es algo que nos interese 

aquí, puesto que, ~n_dltimo an&lisis, la primera cuestión 

depende de las condiciones históricas concretas y la se­

g~nda, de nuestrns preferencias personales ... " 

" La conformidad de los modelos individuales con los modelos 

universalmente reconocidos y aceptados se obtiene, ante to 

do, mediante aquellos procesos dlnamicos que se designan 

con el nombre de socialización (o culturización) y de int~ 

riorización (o introyección). La SOCIALIZACION consiste 

en aquel proceso educativo - que no se limita a los anos -

de la llamada edad evolutiva sino que se desarrolla duran 

te toda la vida del Hombre - a través del cual pr~mero el 

··niño, el .joven· después, y el adulto ?Or fin, se hacen aptos 

para asumir las tareas correspondientes a los roles socia 

.... les que poco a poco vayan asumiendQ (roles de estudiantes, 

de padre, de trabajador, médico, obrero, cte.), integránd~ 

se así en el contexto-del grupo •. Elproceso de socializaci6n 

conduc~. ~. la llamada INTERIORIZACION de las normas socia­

les, merced ri la ~ual el indi~iduo hice suyas las normas_ 
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que la sociedad prescribe a sus miembros, los valores en -

los que aquellos se inspiran, de forma que la obediencia a 

tales normas no se considera ya como el resultado de una -

constricci6n que proviene del exterior, sipo como la satis­

facción de una necesidad interior que encuentra una grutif! 

c::ici6n en sí misma." 

" Sin embargo, los procesos de socialización y de introyec­

ción no son suficientes para asegurar que todos los campo--

nentes del grupo se conformen en todos los casos a los modE_ 

los del comportamiento deseados; la falta de conformidad con 

toles modelos da lugar a los distintos fenómenos de la vari! 

ción (o innovación) y de la desviación (o anomia), la VARIA 

CION es un compor)tamiento no conforme que, sin embargo, se 

juzga favorablemente por el grupo, que termi~ia aceptándolo, 

con lo que modifica en consecuencia sus propios modelos <le 

conducta; las variaciones están en el origen de las transfor 

maciones de los usos' sociales. La DESVIACION, .en cambio, es 

un compoi:tamiento no ·conforme que el grupo no aprueba y que 

va desde la falta ct'e respeto a ciertas reglas de educación y 

de etiqueta hasta las acciones .criminales que p"ncn en pcl! 

gro la propia supervivencia del grupo •. Sin embargo, no todas 

las desviaciones suscitan la reacción del grupo, sibo sólo 

aquellas que despiertan particular desaprobación o alarma; 

solamente frente a éstas últimas reacciona el grupo para pr~ 

venir o para impedir el comportamiento desviantc, o para eli 

minar _b réducir._.las consecuencias cons iderádas nócivas. El 

conjúnto.de instrumentos:Ytécnicas .dirigidas a.presionar. a.,los indivi.: 
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formi Jau Je su comportamiento con ciertas reglas de conducta 

constituye lo que se llama Control Social". (B) 

Afirma Lumia que este control abarco _form~s nc~ativas como 

·la negación de carifio a los hijos desobedientes, desaprobación, 

menosprecio, marginación, linchamiento, pena de muerte, etc.; o 

bien formas positivas como premios o beneficios. Para el maes-

tro italiano el control sociul consiste en: "derivar !a cense--

cuencia B del comportamiento A, en donde B, puede asumir tanto -

un valor positivo, si se concreta una situación desfavorable y 

por ello a evitar por e 1 pro pi o sujeto", En consecuencia, sos-

tiene, se pueden utilizar dos fecnicas: la promocional o la di­

suasoria. (9) El derecho como afirma Kelsen sería una técnica -

social específica. (1 O) Como dice Lumia "no es más que un instru 

mento de control social, una de las muchas técnicas con las que -­

se realiza el control social, y quizá no la más importante, aun­

que sí ciertamente la m!is típica." (11) El autor de este trabajo 
hace suyas las argumeritaciones anteriorei. 

(8) Lumia, ... Guiuseppe. Prin~ipioside Teor.ía e Ideología del Derecho. ·pp. 11¡ 

12, 13. Debate, Madrid. 1982, 

(9) Lumia, Guiuseppe. Op cit p. 1'-!, 

(10) i<elsen, Hans, Teoría General del Derecho y del Estado, p. 17, UNAM, 1979 

(11) Lumia, Guiuseppe. Op cit p. 15, 

.' ~ . ' 



13. -

Lozano por su parte explica de manera similar el problema­

tratado por Lumia, y afirma que en ciertos momentos hist6ri­

cos, se pueden imponer modelos culturales ofreciendo medios 

inadecuados para conseguirlos o se puede "perder la vi si6n -

de los fines a perseguir afin manteniendo en vigor una serie de 

reglas sociales dirigidas a su consecusión". 

Atribuye a ~lerton la afirmación de que "este desequilibrio e!}_ 

tre valores y normas sociales genera la desviación, esto es la 

violación de las reglas que la sociedad propone a los asociados 

para que pueda adecuarse a modelos encomiables." (12) 

Edgar Bo<lenheimer trata de explicar la utilidad del Derecho por 

medio de un interesante modelo, del cual pretende explicar la r! 

lación entre poder y derecho. (13) Desde luego el fenómeno del 

Poder no puede ser concluído sino dentro de las relaciones soci~ 

les, en consecuencia, cuando se habla de Poder, se está implica~ 

do necesariamente a la sociedad. 

El punto de partida de' Bodenheimer es sumamente interesante, uti­

liza fundamentalmente conceptos weberiarios, como el de forma pura, 

poder, etcétera sin embargo su error tal vez sea el de tener una 

:forma preconcebida del derecho que actualmente esta muy superada. 

Los argumentos de Bodenheimer son los siguientes: En la Novela 

de Daniel Defoe. 11 Las Aventuras de Robinson Crusoe" , el persona­

je central de la novela, cuando salva a viernes, establece una r~. 

laci6n de poder, mientras que cuando salva al Capítan establece -

(.12) Lozano, Mario. Los Grandes Sistemas Juridicos. p. 109, Debate, 
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una relación de derecho por ser contractual, es decir de igual 

a igual. 

Afi rr.ia que "el poder es la capacidad de un individuo o grupo 

de llevur a la prfictica su voluntad, incluso a pesar de la re· 

sistencia de otros individuos o grupos". (14) 

Señala que el poder se cj cree ilimitadamente en dos ti pos de vi_ 

da humana; la anarquía y el despotismo. La primera representa 

una situación social en que se da a todos los integrarites soci! 

les un poder ilimitaJo; en el <lespotismo un hombre goza dé un -

poder ilimitado frente a los súbditos que rige (15) 

El derecho, afirma, es el punto medio entre la anarquía y el de~ 

potismo. (16) Es decir, el derecho es el medio de limitar el p~ 

<ler. 

En la concepción de Bodenheimer, el derecho tambiiín regula condu~ 

tas sociales, pues es claro que su definición de poder inv.olucra 

al elemento voluntad, y ésta sólo la puede tener el hombre. 

Esta concepción del derecho contra el poder resulta ampliamente 

superada por la concepción del derecho como regulador de la fuerza, 

es decir del poder. La teoría de Bodenheimer está basada en el -

IUSNATURALISMO. De acuerdo con los fines de este trabajo resultan 

suficientes las argumentaciones anteriores para demostrar la 

dad del derecho en una sociedad.(171 

(14) Bodenheimer, Edgar. Op cit p. 15. 

(15) Bodenheimer, Edgar. Op cit P• 18. 

(16) Bodenheimer, Edgar. Op cit. p. 21. 

(17) Legaz y tacambra. Filosofía del Derecho .• pp. 2S7, ' •. Bosch. Ba.rcelona~ 

1979, Hace un estudio s~bre la rcla~I6n entre Der~cho y Sociedad basán-' 

:·:·. 
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B) .- Los Grandes Caminos.-

Como se había mencionado anteriormente el Onico punto don 

de todas las corrientes jurídicas están de acuerdo es que 

el Derecho prenten<le guiar las conductas de los homhres. A 

partir de aquí se abren una serie casi infinita ele posibil!_ 

dades. Sin embargo, historicamente y de manera burda se -

han clasificado todas las escuelas y corrientes jurídicas 

en dos: la Escuela IUSNATURALISTA y la IUSPOSITIVISTA. 

La primera escuela puede ser definida como una corriente -

que sostiene que el derecho s6lo es válido si su contenido 

esta dado conforme a Dios (su inteligencia o su voluntad), 

la raz6n humana o la naturaleza, segGn la posici6n que se 

sostenga. 

La segunda escuela postula, en general, que el derecho es 

válido independientemente de cualquier derecho natural.(18) 

Cont. (17) dose en las di~tinciones sobre "Vida Social" de Ortega y Gasset, 

que es demasiado extensa para los fines de este trabajo. 

(18) Karl Olive,.rona (El Derecho Como Hecho p. 50 y ss. Labor, Barcelona, 1980) 

sostiene que el termino positivismo jur~dico carece de un sentido genera­

lizado, y haciendo un estudio del termino que fUe utilizado primeramente 

por los juristas alemanes en el siglo XIX, cuando Gierke y otros intent!!_ 

ron hacer un derecho científico, tratando de eliminar el derecho natural~ 

y dejando sólo el derecho "por posición" (positivo} pues 

to por la autoridad legislativa. 

Sin embargo posteriormente- se mezcló con el llamado "positivismo filos8,; 

fico" de Comte, para el que lo positivo significaba hacer ciencia 1:inica·-
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Una tfpica ar¡;umcntaci6n iusnaturali sta la da Vfctor Cathrein 

niando sostiene: 

"Siendo la ley una norma obligatoria, no podrá ser verdatl~ 

ra ley, evidentemente, ningdn precepto contrario a la ra:6n, La 

obetliencia de los sQhditos precisa ser racional, y no lo sería 

si se ejecutara la su~si6n a una ley contraria a la rnz6n; se-

ría, por el contrario, tal obediencia una renuncia del hombre a 

su verdadera dignidad, a la elevada cualidad que como ser rucio-

nal posee. Sólo un hombre sin convicción y sin c6racter puede 

doblegarse ante una exigencia manifiestamente irracional y como 

todo lo que a la Ley Natural contradice, como el hurto, el homi 

cidio, el perjurio es irracional, no puede ser verdadera Ley la 

que se oponga a la ley moral. La ley Nabucodonosor, que 

bía la adoración de su estatua, y la de Nerón, (SIC) 

honores di vinos para su caballo, eran notoriamente inmorales 

contrarios a la razón; carecían de fuerza obligatoria, si no 

lícito obedecerlas, a ?º·querer obrar inmoral o irracionalmente 

Cent. (18) mente con los fenómenos observables, Para el positivismo es 

cia aquello que no se ocupa de hacer valorizaciones, 

Afirma que la teoría voluntarista no es la característica 

ma en sentido moderno, pues hay teorías que son clasificadas como po . -
sitivistas y que no admiten que el Derecho sea emanado de una voluntad, 

· cita como ejemplo a Hagerstom, a Ross y F.hrlich, Por lo que sostiene: 

.,.La causa principal de esta confusión es que el elemento positivismo en 

la expresión posi~ivismo jurídico proviene de dos fuentes diferentes, -· 

"En su significado originario, el Positivismo Jurídico designa una teo-J 

':., 
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Je! mismo modo se dirfa <le las prescrihfan el hurto, el adultc 

río, etc." (19) 

Cont. (lfl) !'Íil ''º'''''' l.:i naturale~a del derecho (es decir que el dt>recho es 

um expre~ión de la Voluntad Suprema). En un sentido adoptado poste­

rlormente, po~lt:ivi:::nno jurídico Bignifica cierta perspectiva filosófica 

di.! los prulüc!mas jurídicos, que he.t .llevado e tnorías muy diver~.as sobre 

Ja ni.ttur.1lr·z.a <le.l Det1ccho." 

r:l pr•oblema se complica más cuando dentro.de Ja filosofía muchas otras 

corrientes han <:Jdqu ir ido <:l nombre de Positi•;ismo. 

Olivc:::rona propon" que el término vuelva a su sentido original. 

(19) Cathrein, VictoP. filosofía del Derecho. p. 54. Reus, Madr-id. 1958. 
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C).- La Alternativa Positivista.-

Veamos ahora al~unas de las razones que los teóricos de 

clcrccho Jan para alejar tlcl objeto -e estudio <.k la ciencia 

jurftlica al tlercchu natural. 

llans Ke l sen, en su Teorfa General del Derec!io y Del Esta-

do 1 ele 1945, (20) plantea la necesidad de separar al Derecho y 

la Justicia, afirmando que existe un concepto ciéntifico y un 

concepto pol[tico Je Derecho. Kclsen postula el relativismo-

axiol6gico, y en consecuencia afirma que los valores no pueden 

ser conocidos objetivamente. La doctrina del derecho natural, 

afirma, ha introducido un dualismo fundamental entro derecho 

positivo y el natural, que Kelsen asemeja al dualismo ffsico y 

In idea plat6nic;i.. Señala que "el pr6posi to de semejante mct~ 

f[~ca no es, como el de la ciencia, explicar la realidad, sino 

mis bien aceptarla o rechazarla en actitud emocional. Y el su 

jeto es libre para elegir la primera o la segunda de esas inter 

pretaciones de 13 relación entre la realidad y las ideas, 

el conocimientos objetivo de estas últimas no es posible, 

sa del carácter trascendente implicado en su definición." 

Concluye que "si se pudiera conocer el orden absolutamente 

justo cuya existencia es afiTmada por la doctrina del. derecho -

natural. el derecho positivo resultaría superflúo, es 

(20) Traducida al r.spafiol por el Profesor Eduardo García Maynez 
y editada po~ la UHAM en espanol. es. en opinión del Profesor Joseph 



l 1l.-

drí:1 ning(1n scntiJo. l'r(·ntC' a la cxi,.;tcnci:1 de un ordC'Jl:lmicn· 

to justo el(' l<l so<:icdad, fun,Ja<''-' en la naturalc::a, L'll la rnzón 

o la voluntad divina, la actividad de los legisladores seria -

ú1mparable al esfuerzo de quienes prctcnúics,,n real i:'.ar una i !u 

minación artificial a la luz del sol. Si fuera posible resol-­

ver el problema de la justicia en la forma aue _somos capaces de 

resolver los de la <:iencia natural o la medicina, apenas se pe! 

5;1ría en regular las relaciones entre los hombres por 111edio do 

medidas autoritarias de coacción, as[ como en la actualidad a 

nadie se le ocurre prescribir coactivamente, a través dl'l ..!ere· 

cho ¡iositivo en que form:i deba construirse una mfiquinn de vapor 

curarse tle <lctermina<la cnfcrm~daJ, Si existiera un:i justicia -

objetivamente cognocible no habria derecho positivo y, nar tan­

to, no cxistiria c1 ~stado; pues ninguna necesidad habría de -· 

constrefí.ir n la gente a ser feliz. J.3 usu:il afirmación de que 

existe realmente un orden natural absolutamente bueno, pero tra! 

cendente y por tanto ~o Jnteligible, o la de que hay un objeto -

que se llama justicia, pero que no puede ser clar:imente 

encierra una contradicción flagrante. De hecho no es sino una 

frase eufemística para expresar la lamentable circunstancia de 

que la justicia es un ideal innaccesible nl conoci~iento 

( 2 \) 

Cont. ( .10) (emitida en 1948) la versilSn definitiva de la Teoría Pura del 

cho. {La Teoría .?Ul'a del Derecho cuatro conferencias en la Escuela 

nal de Jurisprudencia; Editora Nacional, México, 197t¡.) 

( 21) Kelsen, Hans. Teoría G-aneral del Derecho y el Estado UNAM.. 
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Para entender la concepci6n de Kelsen ha;.· que recordar que es 

un 1·eL1tivista a:do16gico, y aunque acepta "por indispensable 

que sc:.1 (la _justicia) desde el punto de Yista ele las volicio-

nes r de los actos humanos, no es accesible al conocimiento" 

(22J entiende la justicia como relativa. En su obra "qué e!> 

la justicia'? sostiene "en rigor yo no sé ni puedo decir qué es 

la justicia, la justicia absoluta, ese hermoso suefio de la hu-

manidad. Debo conformarme con la justicia relativa: tan s&lo 

puedo clecir qué es para mf la justicia. Puesto que la ciencia 

es mi profos16n y, por lo tanto, lo mtis importante de mi vida, 

Co,,t,(21) ce impoptarn:e, y a pesar de la cita anterior, señala\' qt:e Kelsen 

e1•,; un hombre pro~undamente ~emocrtitico. Kun" (Op cit p. 13) 

!,o describo así "De c5.racter vienés son la amabilidad y el encanto 

personal <le Kelsen; vienós su sentido demócratico, liberal, tolerante, .; 

antif5.natico, universalista, relativista. Vienés es su entusiasmo por 

la literatura, el teatro, la masica, los viajes, la naturaleza. "He -

fue posible", me ha escrito recientemente, "comprar una pequeüa casa 

aquí, en la bella California. A través de la gran ventana abierta, -

•1eo desde mi escritorio la magnifica Bahía de San Francisco ':/ hacía el 

Océano Pacífico. Y en mi pequefio jardín crecen rosas. unas ~aravillo-

sas rosas rojas, que alegran mi corazón." Si se quiere leer algo m!is 

completo de su vida consultése el libro, Hans Kelsen. Vida y Obra, de 

Rudolph.Aládár Hetall, UNAM, 1976. 



21. -

la justicia es para mi aquello bajo cuya protección puC'de flQ_ 
recer la ciencia y, junto con la ciencia la verdad y la sincc 
ridaJ, Es la justicia dC' la libertad y la sinceridad. Es la 

justicio de la libertad, la justicia de la paz, la justicia dC' 

la democracia, la justicia Je la tolerancia;" (23) 

La diferencia entre sus posiciones no es contradictoria. Recu 

rriremos a Bobhio para clarificar la posisi6n de Kclsen. Bobbio 

encuentra diferentes el formalismo jurfdico y el formalismo 6ti 

co. Este es la concepci6n legalista de la justicia, es decir, 

"es justo lo que está mandado e injusto lo que estfi prohi hielo." 

(24) Señala a llobbes como ejemplo de este tipo de posi si6n. 

Kelsen es ejemplo de formalismo jurídico y señala Robbio que su 

m6rito "es haber visto con claridad la <listinci6n entre juicio 

de vAli<lcz y juicio de valor en el campo del <lerccho y el ha­

ber negado la posibilidad de reducir uno al otro".(24) 

Sin embargo Bobbio recrimina a Kelsen el uso del calificativo 

"juicio irracional subjetivo" por estimar que es "una redical!_ 

zaci6n del problema que consideramos inaceptable". Añade que 

"no se quiere en absoluto negar al ciudadano, digamos mejor, al 

individuo o los grupos organizados de individuos la posibilidad 

de someter la ley a una valorad 6n moral." (26) 

(22) 

(23) 

(24) 

( 25) 
(26) 

Kelsen, Hans. Teoría General del Derecho y del ~stado. Op 
cit p. 15. 
Kelsen, Hans. &Qué es la justicia?. p. 120. Leviatan, Bue­
nos Aires, 1981. 
Bobbio, Norberto. Contribuci6n a la teoría del derecho. 
Fernando Toares Editor, Valencia, 1980. 
Bobbio, Norberto. Op cit~ p. 114 
Bobbio, Norbetto. Op cit •. p. 124 

·i 



Para. Alf noss, " la denominadn filosofía del derecho 

natural •.•. es simple cspeculaci6n metafísica sin just! 

ficación cient~fica" (27) 

Ross analiza algunas de las teor1as del derecho natural, 

y sus principales postulados. Este an~lisis lo lleva a­

concluir que "La justicia .•. no puede ser una pauta ju­

rídico-polftica o un criterio dltimo para juzgar una 

norma. Afirmar que una norma es injusta ••• no es mis 

que la expresión emocional de una reacción desfavorable 

frente a ella. La declaración de que una norma es inju~ 

ta no contiene ninguna característica real, ninguna re­

ferencia a algún criterio, ninguna argumentación. La -­

ideología de la justicia no tiene, pues, cabida en un -

eximen racional del valor de las normas". (28) 

Norberto Bobbio por su parte, no niega que la filosofía 

del Derecho deba estudiar, el.problema de la justicia,­

pues señala que ese es su campo. 

Afirma que "por filosof!a del Derecho, en efecto, yo en 

tiendo la Teoría de la Justicia", ... que se puede divi­

dir en una fenomenología de la justicia (descripción -­

del valor de lo justo) y en 11na Ideología de la justi -

(27) Ross, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia~ p. 25 -
Eudeba, Buenos Aires, 1977. 

(28) Ross, Alf. op cit, p. 273. 
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cia (propuesta de un determinado criterio de valoración 

y tambi6n de transformación de la sociedad)¡ es: en - -

otras palabras un análisis descriptivo que desemboca en 

una toma de posici6n ideol6gica". Aspi la distinción 

entre la filosofla del derecho y la ciencia juridica 

que no es más que un aspecto particular de la distin- -

ci6n entre filosofia y ciencia en general, aparece clar! 

sima. La ciencia es una toma de posesión de la realidad 

la filosofia es una toma de posición frente a la renli-

dad; por ello, la ciencia es indiferente a los valores, 

y de ahl su carácter-subjetivamente de investigación --

desinteresada y objetivamente - de investigación pura.­

La filosofia está axiol6gicamente orientada y comprome­

tida, y de ahi su carácter de Ideología, frente a lo -­

cual ·hoy no p.ueden cerrarse los ojos. Y si este carác-­

ter ideológico de toda filosofla, tan abiertamente rec~ 

nacido hubiera de 'causar sorpresa o incluso aprehensi6n 

me apresuro a declarar que precisamente en un leal y -­

valiente reconocimiento del sector ideológico de toda -

filosofía se encuentra la única manera de tomar concie!!_ 

cia de la problemática del historicismo y de evitar que 
. 

los peligros opuestos de la ingenuidad y del orgullo - -

metafísico que consisten en elevar engafiosamente, por -

exceso de candor o por exceso de malicia, lo relativo a 

lo absoluto, lo historico a lo metahist6rico, en una -­

palabra, la ideologra a principio absoluto e intocable-

.- . ., 
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de actuar •.. Significa también v0lver inocuo el veneno-

de quienes encuentran en este descubrimiento del car6c-

ter ideologfco una raz6n para hechor a la filosoffa del 

umbral del saber, "siendo que es un conocimiento supe -

rior a la ciencia, que nos ayuda a modelar el mundo o 

cambiarlo", es dcci r, "dcterrni na nuestra pos ici6n en el 

mundo". (29) 

Las posiciones de Kelsen y Robbio no estfin tan alejadas 

entre si como pudiera parecer. La ci~ Bóbbio, a mi juicio 

mejor concebida, distingue nítidamente entre el derecho 

y su valor, postulando la necesidad del quehacer filos~ 

ffco para darle contenido al derecho. Esta actividad, -

afirmo yo, produce una clccci6n necesaria: la posici6n­

de no decidir, que es la más triste de todas, significa 

elegir que otros decidan por uno. Kelsen, aunque parez­

ca lo contrario, lo acepta también irnplicitamente, pues 

aún después de leer la opini6n sobre la imposibilidad -

de conocer objetivamente la justicia, leemos su postul!!_ 

ci6n sobre "su justicia relativa", lo que significa que 

él tambit;n ha sefialado lo que debe contener el orden -­

juridico. 

(29) Bobbio, Norberto. Contribuci6n a la Teor1a del De­
recho. p. 87 y 88. Fernando Torres Editor, S.A., -
Valencia, 1980. 
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La posición de dichos autores, con la cual estoy de - -

acuerdo, simplemente destaca que debe hacerse un análi­

sis del derecho sin ningt'.m "contaminante valorativo", -

para comprender cabalmente su funcionamfento, Conocer -

la maquinaría del derecho no implica conocer el valor -

de un sistema jurídico específico, una cosa es el dere­

cho, y otra su m~rito o dem~rito, parafraseando a Austin. 

Este trabajo sólo se ocupa del primer problema, sin em­

bargo considero que debe (y es imposible no hacerlo) -­

tomarse posición con respecto al segundo. 
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CAPITULO Il. EL CONOCIMIENTO DEL DERECHO 

A). Planteamiento del problema. 

"El Derecho como rcalldaJ social existe en todas las so--

cieJudcs conocidas; pero la reflexi6n te6ricn sobre él es 

un típico producto de nuestra civilizaci6n occidental o -

m5s exactamente, Je algunos de sus épocas'' (1), sostiene 

Angel Latorre. 

El sistema jurídico imperante puede operar sin explica- -

ci6n alguna sobre el mismo, pretender lo contrario impli­

ca desconocer que la mayoría de la gente no conoce el com 

plejo operar de la maquinaria jurídica, y a pesar de esto 

los dirige. Incluso no sería demasiado aventurado decir -

que muchos servidores póblicos siendo parte importante 

del funcionamiento del Derecho, desconocen su operativi--

dad. 

Y es que como sostiene-Irwing M. Copi, cuando define la -

16gica diciendo que: "La 16gica es el estudio de los mét~ 

dos y principios usados para distinguir el buen (corree-­

to) razonamiento del malo (incorrecto). No debe interpre­

tarse .esta definici6n en el sentido que s61o el estudioso. 

de 16gica puede razonar bien o correctamente. Sostener e~ 

to sería tan err6neo como pretender que s6lo es posible -

correr bien si se ha estudiado la Física y la Fisiología 

(1) Latorre, Angel. lntroducci6n al Derecho, p. 109. Ariel, 
Barcelona, 1976. 
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necesaria para la descripción de esta actividad. Algunos -

~xcelentes atletas ignoran los complejos procesos que ope-

r;m dentro de ellos cuando ejecutan actividades." Afia<lc 

que la mayoría de los estudiosos de física o fisiología, -

probablemente har[an un papel lamentable si trataran de 

competir contra los atletas. (2) 

De la misma manera los litigantes en las cortes o juzgados 

pueden ganar juicios ignorándolo todo de la teoría del de-

recho o filosofía jurídica. 

B) ¿LA CIENTIFICIDAD DEL DERECHO? 

Es común que los juristas hablen de una ciencia del dere--

cho o ciencia jurídica. Adentrarse en el conocimiento de -

este problema exige determinar a qué se refiere cada juri~ 

ta con el término ciencia. 

Es posible observar dos grandes grupos de posiciones al 

respecto. La primera de ellas manifiesta que la ciencia es 

un saber que busca la verdad y que, a diferencia.de la fi­

losofía, s61o lo hace parcialmente y no en las 4ltimas cay 

sas y primeros fines. 

Dentro de este grupo se comprende a Rafael Preciado Hernán 

(2) Copi¡ Irving M. Introducción a la Lógica, p. 3. Eudeba; 
Buenos Aires, 1974. 
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dcz, y a Glorgio del Vccchlo. 

El otro grupo Je ~cnsa<lores sostiene que la ciencia debe 

estar basada directamente, o al menos indir.cctamcntc, en -

pruebas empíricas. 

Analizaremos a Preciado l!crnández, r a del Vccchio y post!!_ 

riormente daremos nuestra opini6n al respecto. 

Preciado siguiendo a Sortais define a la ciencia como "un 

conjunto o sistema de verdades generales demostradas sobre 

un objeto determinado" (3). Afirma que la filosofía cabe -

dentro de la ciencia en sentido lato. Rechaza la postura -

del positivismo filos6fico de Comte y las modernas corrien 

tes neoempiristas por considerar qu~ "limita el campo de -

la experiencia y no admite más intuici6n que la sensible". 

(4). 

Del Vccchio por su parte asegura que "la filosofía del De­

recho es aque:la rama de la filosofía que concierne al De­

recho". Y define a la filosofía como "el estudio de lo 

universal; luego en cuanto a la filosofía tiene por objeto 

el Derecho, lo toma en sus aspectos universales." En cam·­

bio la ciencia jurídica estudia sus aspectos particulares, 

(3) Preciado Hernández, Rafael. Op.cit. p. 10 
(4) Preciado Hernández, Rafael. Op.cit. p. 1Z 
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"la Jifercncia entre ciencia y filosofía del Jerecho 1·aJi-

ca cabalmente en l'i rcs¡wctivo mo,Io con10 una y otra co11si­

der:1n al IJcrechn: la primera en piíÍ-.ticular, la segunda en 

universal." 

En consecuencia "la.ciencia <lel derecho tiene por objeto -

los sistemas particulares consiJerados singularmente para 

cada pueblo en una época determinada (por ejemplo Derecho 

Romano Italiano, Espai'lol, germánico, etc.)" (5) 

Para Villoro Toran:o "los esfuerzos p:ll"a construir la teo-

ría general del derecho han nacido -hay que reconocel'lo- -

de una mala conciencia del estado de la ciencia del derc--

cho" (b). Respecto a Austin sufiala que distinguía entre -

jurisprudencia (Jurisprudence) y Ciencia de la legislaci6~ 

y dentro de la primera entre la general y la especial. 

La jurisprudencia tiene como objeto de estudio el Derecho 

objetivo que Villoro denomina ius conditum. Y la ciencia -

tle la legislaci6n "tiene por fin determinar los principios 

segón los cuales las leyes positivas deben ser elaboradas y 

a las cuales deben conformarse'' (7) a esto le llama ius con 

dendum. 

(5) 

(6) 

(7) 

Veccio, Georgia del. Filosofía del Derecho. p. 275 Bosch. Barcelona, 
1974. 
Villoro Toranzo, Miguel. Ciencia y Ciencias del Derecho, en memoria 
del X Congreso Mundial Ordjnario de Filosofía del Derecho y Filoso­
fía Social. Volumen V, p. 57, UNAM, 1981. 
Austin, Joln1. La Philosophie du droit positive. p. 5. Citado por Vi 
lloro Toranzo, Miguel. Ciencia y Ciencias del Derecho, En memoria-:: 
del X Congreso Mtmdial Ordinario, de Filosofía del Derecho y Filoso 
fía Social. Volumen V. p, 58, UNt\M, 1981. -



30.-

!lechaza que sólo sea científictJ el estuJio Jcl ius conJitum, 

pues Jche ser "el tlerccho en su intcgriJ:id". "Estamos por -

lo t;1ntu, previniemlo a 1 lector contra l~nfoqucs parciales -

que, mientras contemplen al ncrecho sólo JesJc un punto Je 

vista, por va lioso que sua, no pueden rcc Jamar para si el -

nombre de ciencia del derecho". l'ostula Vil loro cuatro di--

mens.iones del. derecho: como hecho, como norma, corno valor y 

como manJato. En su concepto "la grandeza de la ciencia clel 

Jerecho se sigue Jel fin que persigue en Óltimo término, 

que no es el conocimiento por sí mismo iino w1 conocimiento 

dirigido a hacer justas las relaciones entre los hombres." 

Por lo que concluy(•; "todo lo cual nos hace ver con una nuc 

va perspectiva la división entre ius conditum y ius canden-

Jum. Ambos son objeto de estudio de la ciencia del derecho: 

el primero en cuanto a las soluciones ya dadas que carecen 

de sentido si no se implementan y es~ implementación es ius 

condendum; esto, en cuanto a bósqueda de nuevas soluciones 

que carecerán de sentido si no toman en cuenta las solucio-

nes ya dadas del ius conditum; ambos se dirigen a lo mismo; ·:·, 

lograr una convivencia humana justa" (8). 

Eduardo García Nayne: parte también de la distinción entre 

ciencia y filosofía sefialando que ambas aspiran a la verdad, 

mas se diferencian en que la ciencia pretende una explica--

(8) VilloroToranzo, Miguel. Op. cit. p. SS y 58. 



31. -

ción pan: ial Je lu cxistentL', es l'.xplic1tiva y relaciona fe 

ntÍmé•nos y sus l'l'la<:io1ws; mientra,; Ja filosofía pretende 

una explícaci6n L'Xhaust.iv;1 de todo lo que nos rodea, pudie!! 

do ser udemGs normativa y se pregunta sobre el sustrutum de 

la c.xistcncia. 

Esta posici6n d<' liarcfa Maynez es diferente a la de Prccin-

do y Villuro pues no admite que la ciencia puedo valorar. -

l~arcía Maynez n,f]t•ja este pensamiento sobre el derecho. 

Indica que a las disciplinas jurídicas se les suele dividir 

en fundamentales y auxiliares, y que mientras u lus prime-­

ras pertenecen la filosofía del derecho y la jurisprudencia 

t6cnlca, las m4s importantes de las segundas son la histo--

ria del Derecho, el Derecho comparado y la sociología jurí­

dica. 

Aílade que la filosofía del derecho es una rama de la filoso 

fía en general y que 6sta, como las ciencias, aspira a la -

verdad. Su diferencia estriba en que la filosofía tiene un 

objeto de estudio universal, y busca ~l sustratum de la 

existencia, mientras que las ciencias pretenden abarcar s6-

lo parte de la realidad, son explicativas y no av~ntan a la 

esencia. En consecuencia, continúa, la filosofía del dero-­

cho es la teoría sobre la esencia y los valores propios de 

lo jurídico. 

.J 
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,\f\a<lc que "la jurisprudcn..:ia técnica tiene por objeto la 

c-xposici6n ordenada y coherente de los preceptos jud<lico:: 

que se hallan vigentes en una 6pocu y un lugar determinado, 

y el estudio Je los problemas relativos a su interpretaci6n 

y apl icac i6n". (!l) 

Alf Ross, por su parte distingue tres ~reas <le investiga- -

ci6n jurídica: la del concepto o naturaleza del derecho, 

tratada fundamentalmente por la escuela analítica a la que 

pertenece Kelsen; la del prop6sito o idea del derecho, cstu 

Jiuda por la iusfilosofía axiol6gica o filosofía del dcrc--

cho natural; y el problema Je la interacci6n 6ntre el derc-

cho y la sociedad que se da principalmente en las escuelas 

hist6rica y sociol6gica. Concluye que son dos disciplinas -

las encargadas del estudio del derecho: la sociología jur[-

Jica encargada del derecho en acci6n, y la ciencia del der~ 

cho que se ocupa de l~s normas jurídicas cuyo estudio apun-

ta a descubrir el contenido ideal (ideología) que funciona 

corno esquema de interpretaci6n para el derecho en acci6n, y 

cxponér esta ideología como sustento int~grado. Sefiala que 

.la ciencia del derecho puede dividirse en dogmática jurídi-

ca -análisis de un ordenamiento jurídico determinado pn una 

sociedad determinada-, historia del derecho y derecho cornp! 

rada. 

(9) García Máynez, Eduardo. Introducci6n al Estudio del De­
recho. p. 115 y s~. Porrda, M6xicó, 1980. 
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Mientras la sociología pucJe JiviJirse en fundamental, -que 

t lene una parte gcnl'r:ll que se ocup:1 Je las caracterfst icas 

ma particuL1r, y las ramas cspcci;ll izadas: .:riminología, 

ciencia política, relaciones internacionales, ciencia de la 

administración, etc., y Ja aplicada · cuyo campo Je estudio 

t•st:Í scflalaJo por los prnblemas prácticos -. Al n•ferirse a 

la filosofía Jcl Jcrecho expresa que ninguna Je lus ramas -

quL' cstmlia el derecho merece tal calificati\'o, y que en el 

caso Jel derecho natural "lo que circula bujo aquel nombre 

es simplemente espcculución metafísica sin justificación 

científica", por lo que, en opinión de Ross, es preferible 

hablar de problemas iusfilos6ficos. (10) 

Dado que el interés de este trabajo cst& en analizar si el 

derecho es ciencia (en el sentido empirista) o no lo es, 

simplemente se han mencionado las disciplinas que tanto Gar 

cía Máynez como Ross pretenden que tienen como objeto de e! 

tudio al derecho. Nosotros podemos sintetizar el común de -

las opiniones afirmando que puede estudiarse el derecho de! 

<le cuatro puntos: lo que el derecho fue (historia del dere­

cho), lo que el derecho es (sociología del derecho). las téE 

nicas que los juristas utiliza~ eri su actividad (ciencia ju 
' ' . -

rídica) y lo que el derecho debe ser (axiología del dere- -

(10) Ross, Alf. op. cit. p. 1 a 3, 25 y 27. 
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dioJ. 

!le t~stas dejaremos a un L1do la filosofía del derecho por -

consjdcrar que la ciencia no Jebe hacer valoraciones y a la 

historia Jel Jerccho pues no es objeto principal Je este 

trabajo encontrar lo posibiliJ~J de una historia cient[fica 

del derecho. Trabajaremos f11ndar.1cntalmentc con la ll:1muda -

ciencia jurídica y la sociología del derecho y buscaremos -

sus interrelaciones. 

Prc1'i<1mente daremos el concepto Je lo que cntcn<lemos como -

ciencia. 

Hemos de aclarar el camino a seguir. Primeramente daremos -

con Pascual Casado y con Vario Bunge los requisitos que el 

conocimiento científico ha de tener. Seguiremos a Bertrand 

Ruscll en la descripci6n de lo que es el método tradicional 

de la ciencia empírica. Por Último describiremos algunas de 

las ideas de Popper sobre la ciencia. 

C) La Ciencia. 

Ciencia, etimol6gicamente significa saber o conocer, yero -

no es este el sentido con que habitualmente se utiliz~pucs 

no todo conocimiento es ciencia. Pascual Casado afirma que 

la ciencia tiene dos direcciones, una teoría, que nos capa­

cita para conocer y otra práctica que lo hace para actuar. 
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lnJlca, !'ascua! Casado, que la ciencia mo,Ierna tiene las si 

guientL'S características: 

1). Objetividad, es decir, "c•l conocimiento científico 

moderno pretL>nde librarsL' de todo elemento afectivo 

o subjetivo que empafiar[a y comprometería la valí--

de:: Jel mismo." 

2). ~létodo lógico expcrimcnrnl. "La ciencia moderna es 

un saber empírico, "lo que no significa que no pue-

<la llegarse a él por mecanismos ~ndirectos, y su 

opcraci6n conceptual. 

3). Racionalismo. "La ciencia moderna pretende una to-­

tal y absoluta autonomía con respecto a la fe y a -

la filosofía." (11) 

Bunge afirma que toda teoría científica puede tener los si­

guientes requisitos o síntomas de verdad: 

a) Sintácticos. l. Correcci6n sintáctica Lns.proposi 

ciones de las teorías deben ser coherentes y bien 

formadas, es decir "la teoría ha de tener sentido 

y ha de referirse a un determinado ámbito'factual." 

2. Sistematicidad o Unidad Conceptual. "los conceE_ 

. tos de la. teoría han de estar ligados entre sí." 

(11) Pascual Casado, Javier; En Diccionario de las Ciencias· 
Sociales de la UNESCO y el Instituto de Estudios Polí­
.ticos. p. 377 y ss, ·Madrid, 1976. 
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h) Rcqui_sitos semánticos. 

3. Exactitud lingüística, "la ambigüedad, la va--

gucdad r Ju oscuridad Je los t6rminos específ! 

cos hun de ser mfnimos paro usogurur la intcr-

prctabi lldad t'm¡>Ír]ca y la ;1pl icabi lida<l de la 

teoría." 

.i. Jntcrpretabilida<l empírica, "ha de ser posible 

inferir de las presuposiciones de la teoría en 

conjunci6n con fragmentos de informuci6n espe­

cífica ciertos enunciados observacionales, con 

tal de decir acerca de la conformidad Je la 

teo:"ía con los hechos . .., 

5. Represen tabil id ad, "es de desear que 1 ;1 teor fu 

represente o, mejor a6n, reconstruya aconteci­

mientos y procesos reales, y que no se limite 

a descri~irJos y predecir sus efectos observa­

bles más importantes." 

6. Simplicidad semántica, "el valor teorético de 

la simplicidad semántica radica en que sugiere 

la existencia de niveles objetivos de organiz~ 

ci6n de la realidad." 

c) Requisitos Epistemol6gicos. 

7. Consistencia externa, "la teoría ha de ser con 

sistente con la mayoría del conocinliento acep­

tado." 
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S. Capacidad cxplicativ~i, "la teoría ha Je resol­

ver los prohlcmas plantcaúos por L'Xpl kaci6n · 

de los hechos y l¡¡s ge>neral izaciones empíricas 

-011 caso lle haberlas- ,Jo un {imbito Jado, y ha 

Je hacerlo 1.k la manera más L'xact::i posible." 

9. Capacidad predictiva, "!.a teoría ha <le predc-­

cir por lo menos aquellos hechos que puede ex­

plicar después de acaecidos." 

l O. l'rofundidaJ, "es de desear, aunque en modo a 1-

guno necesario, que las teorías expliquen co-­

sas esenciales y penetren profundamente en la 

estructura por niveles de realidad." 

11. Capacidad unificadora, "o posibilidad de cxpa!!_ 

si6n para abarcar nuevos ámbitos." 

12. Fecundidad, "la teoría debe tener capacidad 

indagatoria: debe ser capaz de guiar nuevas in 

vestigaciones y de sugerir nuevas ideas, expe­

rimentos y problemas en el propio campo o cam­

pos a fines." 

13. Originalidad, "es de desear que la teoría sea 

nueva en comparaci6n con sistemas rivaies." 

d) Requisitos rnetodol6gicos. 

14. Estimabilidad, "no s6lo los predicados que 

aparecen en la teoría deben e~tar abiertos al 
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escrutinio empíri..:o meJiante el método públi­

co y uutocorrector de 13 ciencia, sino que 

uJem6s los presupuestos ~eto<lol6gicos Je la -

teoría h:.in de ser controlables." 

15. Hefutabilidad, "hu do ser posible imaginar ca 

sos o circunstancias que puc<lun refutar la 

teoría." 

16. Coníirmabilidad, "la tccría ha de tener canse 

cuencias particulares que puedan resultar 

concorJantes con la ohscn·aci6n." 

17. Simplicidad meto<lol6gica, "ha de ser técnica­

mente posible someter la teoría a contrasta-­

cienes empíricas.'' 

e) Requisitos filosofico~. 

18. Parsimonia de niveles. "La teoría ha de ser -

parsimoniosa en sus referencias a esferas de 

realidad distintas de las que estén directa-­

mente implicadas en ella." 

19. Solide:: metacicntífica, "la teoría ha de ser 

compatible con principios metacientífic.os fe-

cundos como los postulados de legalidad y 

racionalidad, y los enunciados metanomol6gi-· 

cos significativos (como la covariancia gene­

ral):" 
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2Ll. Cl>nsistencia <lesdc el punto de vista ,ie la 

concepción <ll' l mundo. ( 12) 

lkrtrand Rusel.l, por su parte, Jcscrihl' tres etapas princi-

pales para establecer uno ley científica: 

(12) 

(13) 

" La primera consiste en observar los hechos signif_i 

cativos; la segunda, en sentar hip6tcsis que, si -

son verdaderas, expliquen aquellos hechos; la ter-

cera, en deducir <le estas hip6tesis consecuencias 

que pueden ser puestas a probai por la observaci6~ 

Si las consecuencias son verificadas se acepta pr~ 

visionalmcnte la hip6tesis como ver<ladera, aunque 

requerirá ordinariamente modificaci6n posterior, -

como resultado del descubrimiento de hechos ulte--

riores." (13) 

Bunge, Mario. Teoría y Realidad. Trad. J. L. García 
Nolina. p. 195 y ss. Ariel, Barcelona, 1975. 
Ruscll, Bcrtrand. La perspectiva científica. Trad. Ma­
nuel Sacristán. p. 48 Ariel, Barcelona, 1969. 
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O) La ciencia en la conccpci6n <le roppor. 

J\ntonio l!ernánde:: Gil expresa refiriéndose a la distancia 

existente entre las ciencias naturales y las sociales que -

"acaso pueda encontrarse una vía que ni cierre el paso cicl}_ 

tlfico a la cultura ni todo consista en la ascensi6n de 6s-

ta a los m6todos de las ciencias físicas consideradas en 

formulaciones superadas. Quiz6 puedan encontrarse posibili­

dades <le acercamiento que no procedan s6lo je la necesidad 

de transformar las ciencias humanas v sociales, sino tam- -

bién de las transformaciones de las ;icncias exactas y natu 

ralos". 

Ciertamente esto parece ser el camino, pues el propio ller·-

nán<lez Gil menciona a llcisenberg afirmando que a partir de 

sus f6rmulas "dirigidas a los enunciados frecuenciales y 

probabilitarios, como 6nicos posibles en la física, se hn · 

creado un ambiente determinista." (14) 

Aunque Hernández Gil no toca en este probleoa la exposici6n 

de Popper sino s6lo lo menciona, el propio Popper ha cons-­

truído una teoría del conocimiento .similar. 

El planteamiento de Popper critica a la teoría tradicional 

de la ciencia empírica basada en la inducci6n: "Es corrien-

(14) Hernánde z Gil, Antonio. Problemas Epistomol6gicos de -
la cienda _jurídica. p. 46 •. Civitas, Madrid, 1981. 
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ll' ! !amar inductiva a una inferencia cuando pasa de enuncia 

Jos singulares [llamados, a ycccs, enunciados particulares) 

tules como descripciones Je los rcsulta<los de observaciones 

o experimentos a enuncin<los ~niversales, tules como hip6te­

:;is o teorías". (15) 

fü; decir como lo explica Bryan M;1gec, "El conjunto de nues-

tra ciencia presupone la regularidad de la naturaleza -pre-

supone que el futuro ser4 como el pasado en todos los aspe~ 

tos que ataficn a las leyes naturales-, ~ero no hay manera -

de confi nnar esta suposici6n. No puede ser confirmada por -

la ob:;ervación, yn que no pouemos observar acontecimientos 

futuros, y t:J!!lpoco puede confirmarse mediante argumentaci6n 

16gica, ya que del hecho Je que todos los futuros pasados -

han sido semejantes a los pasados. no se sigue que todos 

los futuros vayan a ser semejantes a los futuros pasados." 

(16) 

Esto que llev6 al escepticismo a muchos fil6sofos y cientí­

ficos es solucionado por Popper con una nueva formulaci6n -

que Magee Jescribe así: "La soluci6n de Popper comienza sc­

ftalando una asimetría 16gica entre la verificaci6n y la fal 

saci6n. Para expresarlo en términos de la 16gica de enuncia 

(15) Popper, Karl. La L6;ica de la investigaci6n científica. 
p. 27. Tecnos, Madrid, 1980. 

(16) Magee, Bryan. Popper. p. 26. Grijalvo, Barcelona, 1974. 
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<lo - : aunqulJ ningún nCnnero de enunci¡¡Jos Je obscrvaci6n re-

furiJos a observaciones de cisnes blancos nos autoriza a d~ 

rivar lógicamente el enunciado (Todos los cisnes son blan--

cos), basta un solo enunciauo de obsl•1·vaci6n, rc[ori,lo a 

una sola obscrvaci6n de un cisne negro, pura que podamos <le 

rivar 16gicamentc el enunciado (No touos los cisnes son - -

blancos). En este importante sentido las generalizaciones -

empíricas resultan ser, aunque no verificables, falsablcs. 

Esto significa que las leyes científicas son contrastables 

a rosar Je que no se pueden probar: pueden ser contrastadas 

mediante intentos sistemáticos de refutaci6n." (17) 

Explica Popper la vcrda<l <le un enunciado así: "nuestro inte 

r6s en la bdsqueda <lcl conocimiento es acercarnos más y más 

a la verdad; podemos incluso saber si hemos avanzado a ella; 

pero nunca sabremos si hemos alcanzado nuestra meta. (no p~ 

demos identificar la ciencia con la verdad, pues creemos 

que tanto las teorías de Newton, como las de Einstein pert~ 

necen a la ciencia, pero no pueden ser ambas verda<lcras, 

mientras que es posible que ambas sean falsas." (18) 

En consecuencia, los enunciados científicos son enunciados 

~ujetos a contrastaci6n. (19) 

(17) Magee, Bryan. op. cit. pp. 26 y 30. 
{18) Popper. p. 78 Modern British Philosophy. Citado por 

Magce. op. cit. p. 37. 
(19) Popper, Karl. El Conotimiento Objetivo. p. 83 
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La cicnciu opera 11 través <le proposiciones con cnda vez nw­

yor informnci6n u los prohlcmas plnntendos, scg6n lu si­

guiente f6rmuln: Pl - Sp - l:E - P2. "llonde PI es el proble­

ma inicial, Sp es In solución provisional propuesta, EE es 

el proceso <le Eliminaci6n <le Errores aplicado a ln soluci6n 

provisional y P2 la situación resultante con nuevos proble­

mas." (ZO) 

liemos Je <leclararnos popperianos por considerur que esta 

teoría es lu que rcspon<lc mejor al prob,ema de qué es lo 

ciencia, (consiJcrnmos que es la mejor porque plantea 16gi­

camentc ln forma de desarrollo <le la ciencia. El problema -

Jel empirismo que no había teni<lo una soluci6n desJe que 

fue planteado por !~me adquiere otro carficter desde esta 

perspectiva de Popper. En primer lugar.porque termina 16gi­

camcnte con el esccptisismo de Hume y pasa el problema tan 

s6lo al método. Estoy de acuerdo con los resultados de Po-­

pper porque considero que es imposible deducir del pasado • 

el futuro, sin embargo con el método de contrastaci6n es p~ 

sible analizar el avance de la ciencia. Hay que mencionar · 

por Último que los resultados de la ciencia no se alteran -

con los planteamientos de Popper. 

En adelante analizaremos y criticaremos, siguiendo princi--

(20) Magee, Bryan. op. cit. p. 88. 
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¡1al111cnte a l'attaru, Jos intentos por construir al Jcrccho · 
. . , . (211 f , 

como c1cnc1n cmp1r1cu A1 innliznr el capitulo expondremos 

nuestra opini6n . 

(21) Seguimos su argumentaci6npropuesta en Contribuci6n a 
la Teoría del Derecho, (Capitulo de Ciencia del Dere­
cho y Análisis del Lenguaje). Fernando Torres - Edi-­
tor, S.A., Valencia; 1980. 

"'l 
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E) La ciu111.:ia c!(.)l den,cho como mr.Hlclos axiornát icos. 

(tesis de ftohhio) 

Postulado.· 

Desarrollaremos el Razonamiento Je Norberto Bobbio. 

l'attaro afirma qul' Bobbio no reclama para su postulación 

la <lcnominaci6n <le m6to<lo axiomático, pero ~l se lo asigna 

porque csti.mil "que el rigor intr:isistcmático que está rci·· 

vindicando nuestro autor es precisamente el que habitualme! 

te se persigue mediante tul método, por lo quo cabría ha· · 

blar Je una invocaci6n indirecta (o mc<li:ita) del mismo". 

(22) 

Bobbio, advierte Je la influencia Jel "positivismo lógico" 

en su estudio y afirma su calidad de no definitivo (23). 

Presenta el problema que llama <le la duplicación del saber, 

. que consiste en que la jurisprudencia no es ciencia (24), -

más sin embargo, se constituye paralelamente una ciencia S2_ 

bre la jurisprudencia que pretende reunir los requisitos, -

con los que "se va desarrollando una j·urisprudencia que no 

es ciencia y por otro lado una ciencia que en sí misma no -

(22) 

( 23) 
(24) 

Pattaro, Enrico. Filosofía del Derecho. Derecho, Cien­
cia Jurídica. p. 327. Reus, Madrid, 1930. 
Bobbio, Norberto. op. cit. p. li-3. 
Dobbio entiende por jurisprudencia en este caso la la­
bor material del jurista <le la interpretación.y aplica 
ci6n de las normas jurídicas, y por ciencia del derc--=­
cho o meta jurisprudencia el estudio sobre esa. labor y 
sus t6cnicas y métodos. 
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tiene naJa que ver con la jurisprudencia". (25) 

l'ustulu que cuanJo el munJo vivi6 Jentro Jcl Iluminismo, 

(que se caracteriza por Jos postulados fund~mcntales: el 

mundo regido por leyes universales y necesarias y el hombre 

cumo ser rao.:ional) a las proposiciones científicas, so le,; 

asignó el carácter de Jefinitivas (26). En contrapartiJa 

de este pensamiento surgió el derecho natura 1 que postuló 

las mismas características a sus enunciados: 

a) Universales y necesarios; b) El hombre como ser racio 

nal y c) con caracteres Je definitivas. (27) 

Con el surgimiento del positivismo se le asign6 exactamente 

las mismas características a la ciencia, y en el Derecho 

Ihering las asignó también. {28) 

La concepción moderna ~e-la ciencia, sostiene, ha sustitui­

do los presupuestos anteriores por e 1 rigor m~J:.é.~ico, donue 

"incluso la verdad ha sido entendida en términos de rigor." 

El lenguaje que usa la ciencia debe ser riguroso, y tiene -

(25) Bobbio, Norberto. op. cit. p. ·175. 
(26) Bobbio, Norberto, op. cit. p. 176. 
(27) Bobbio, Norberto1_qp. cit. p; 177. 
(28) Bobbio, Norberto, op. cit. p, 179. 
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estas c:1r:1ctL•dsticas: "a) Cuando todas las palabras de las 

proposiciones primitivas Jcl sistema están definidas, o sea, 

cunado estén establecidas tales reglas de uso, y nunca son 

usadas m~s que respetando tales reglas; b) cuando estan es-

t:1hlccid:1s las reglas en hase a las cuales, <le las proposi-

clones primitivas se pueden recab:ir las proposiciones deri-

vades y no se usan otras reglas fuera de las establecidas -

(29). 

Bohbio denomina a las primeras reglas dq formaci6n y las 

segundas rcgL1s de transformaci6n", como consecuencia de 

ello "una ciencia se prescnt:i como un sistema cerrado y co- • 

hcrente de proposiciones definidas". (30) 

Bobbio sostiene que la jurisprudencia se ocupa de Reglas de 

comportaaiento. Adem6s de la jurisprudencia, la tco16gia mo 

ral, también se ocupa de ellas. (31) 

Al analizar el funcionamiento de la jurisprudencia (como ªE. 

tivi<lad propia del jurista) encuentra que no es una ciencia 

empírica pues no analiza hechos sin normas y tampoco es es­

trictamente una ciencia formil pues su objeto no es una far 

ma cualquiera de discurso, sino un discurso en particular-~ 

(29) Bobbio, Norberto. op. ·cit. p. 183. 
(30) Bobbio, Norberto. op. cit. p. 183. 
(31) Bobbio, Norberto. op. cit. p. J.84. 
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(el del li.·gislu<lor o las leyes). En consecuencia, sostiene, 

es una nwzcla de nmhas pues trahaja con normas basadas en -

supuestos de hecho. Sostiene que "es en su parte esencial -

un an:Ílisis do! lenguaje, y de modo mfis preciso de ese len-

guaje específico en el 4uc a trav6s de proposicloncs norma-

t ivas se expresa el legislador". (32) 

Esta lahor es lo que se considera como la interpretaci6n de 

la Ley. 

Así pues, la labor <lel jurista, como nn5lisis del lenguaje 

se puede reducir a: 

"a) El lenguaje del legislador no es necesariamente riguro­

so: la primera tarea del jurista es hacerlo m6s riguroso; -

b) el lenguaje del legislador no es necesariamente comple-­

to: la segunda tarea del jurista es completarlo lo más pos! 

ble; c) el lP.nguaje d~l legislador no está necesariamente -

ordenado: la tercera tarea del jurista es reducirlo a siste 

ma." Es decir, "la primera fase es de purificaci6n, la se-­

gunda de integraci6n y la tercera de ordcnaci6n del lengua­

je jurídico." (33) 

Pattnro critica al sistema de Bobbio. Realiza una compara-~ 

(32) Bobbio, Norberto. op. cit. p. 187. 
(33) Bobbio, Norberto. op. cit. p. 188. 
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ci6n entre el sistcnra axiomático y el desarrollo <le Bobbio. 

Afirma que el m6to<lo axiomático se remonta a la geometría -

de Euclí<les de Alejandría, y que se fundarnent6 en los si- -

guientcs postulados: lJ La in<livi<lualizaci6n <le una clase -

de conceptos o términos primitivos comprensibles por intui­

ci6n Jirccta, que no tienen necesidad de ser definidos; 2) 

la enunciaci6n de axiomas o postulados cuya verdad es evi-­

Jente; 3) la Jefinlci6n de nuevos t6rminos o conceptos en -

base a y a partir de los términos o conceptos primitivos no 

definidos; -1) la Jemostraci6n de teoremas sobre la base de 

axiomas no Jemostraclos". (3-1) 

Por su parte David Hilbert y Ackermann, afirma Pattaro, in­

corporan nuevas postulaciones al método, que es el utiliza­

do principalmente por_)a matemática y la 16gica. Sin embar­

go las ciencias empíricas también la pueden usar con carác­

ter meramente auxiliar o instrumental. La crítica al método 

está dada por esta frase que Pattaro cita de M. Scklick 

"quien adopta seriamente como único criterio de verdad a la 

coherencia deberá dar la misma considcraci6n de verdadera a 

una fábula que pese a haber sido inventada caprichosamente 

result6 tan sutilmente inventada que no presente contradic­

ciones, que a una narraci6n de hechos doc~mentados por el -

historiador o que a leyes recogidas en un tratado de quími-

(34) Pattaro, Enrico. op. cit. p. 327 a 330. 

·--:· 
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ca.'1(35J 

Por otra parte Patturo oronc a Bohbio lus sigulontos objo-­

cionos: aj la has.:- empírica de la ciencia jurídicn por 61 -

propuesta, que hac.:- que se contradigo al seftalar que no es 

formal ni empírica; b) la interpretuci6n <lcl jurista que lo 

lleva al menos u reali:ar dos operaciones: la primera de 

contacto con Ju sociedad y lo segunda de análisis Je pala--

bras; Pattaro afirma que debe dudarse de la compatibilidad 

Je ambas funciones pues si constituye un sistema riguroso -

de conceptos, éste no podrá cambiar posteriormente con las 

eventualidaJes; y c) sí se reduce 11 un sistema riguroso al 

lenguuje 6ste lo sería del legislador y no del jurista. 

(36) 

Aparentemente Pattaro no toma en cuenta la distincí6n de 

Bobbio entre juríspruden~ia y meta-jurisprudencia o ciencia 

del derecho. La primera es propiamente la labor diaria del­

jurista en la práctica, es decir la interpretaci6n y aplic~ 

cí6n de normas. Y la segunda es el análisis Je los concep-­

tos y construcciones lingilísticas del derecho. La confusi6n 

de Pattaro puede derivar de que Bobbio, comienza su estudio 

rcfiri6ndose tanto a la jurisprudencia como a la ciencia j~ 

rídica y no termina su análisis. El resultado de esto es 

(35) Pattaro, Enrico. op. cit. p. 338. 
(36) Pattaro, Enrico. op. cit. p. 343 a. 345. 
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que las cr{ticas Je Pattaro, pueden ser vdli<las para la el! 

boraci6n sobre la jurisprudencia, más no así sobre la cien­

cia jurídica, donde <les<lc luego caben las críticas epistem~ 

16gicas de N. Schlick. 
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F) .P derecho como ciencia empírica. (tesis Je Ross.) 

Ross prct;;nJc desterrar la idea de una n1liJez a priori del 

Uerccho que lo coloca fuera del mundo de los hechos. (37) 

Observa que existen tres tipos de expresiones: 

"Las asertivas con significa<lo representativo; las expresi­

vas, sin significado representativo y sin afdn de ejercer -

influencia; y 3) las directivas sin significado representa-

tivo }' con afán <le ejercer influencia."(38) 

Afirma que el Derecho mismo en cuanto regulador de con<luc-­

tas está compuesto por directivas, y que los enunciados que 

los juristas hacen sobre las directivas son aserciones. {39) 

Es decir, el jurista describe que cierta norma forma parte 

del Derecho vigente en cuanto a orden normativo, por ejem--

plo: 

(37) Prefasio a la Edici6n Inglesa~ op. cit. 
(38) Ros:.:, op. cit. p. s. 
(39) Ross, op •. cit. p. 9. 
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El dorccho vigente en lllinois. 

Scgón Ross las proposiciones doctrinarias son aserciones 

que funcionan bajo el siguiente esquema: 

A (Aserción) D es De re cho v igcn te on 

la que por ejemplo: 

D Ley Uniforme de instrumentos negocia­

bles, suserci6n ú2, (40) 

Afirma que "es un principio de la ciencia empíric:1 moderna 

que una proposici6n acerca do la realidad" ... "Necesaria--_ 

mente implica que siguiendo un cierto procedimiento, bajo -

ciertas condiciones, resultarán ciertas experiencias direc-

tas. La proposici6n, por ejemplo, "esto es tiza" implica 

que si observamos el objeto con el microscopio aparecerán -

ciertas reacciones químicas; si lo frotamos sobre el piza-­

rr6n dejará trazada una línea, cte. Este procedimiento se -

denomina de verificaci6n". (41) 

Ross pretemle aplicar el mismo principio a la ciencia del -

derecho y encuentra que las aserciones del jurista son da-­

das en cierta forma que indica que bajo estas condi¿iones -

los tribunales actuarán tomando en cuenta ciertas normas. -

(40) Ross, Alf. op. cit. p. 38. 
(41) Ross, Alf. op. cit. p. 39. 
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La veriiicaci6n se realiza cuando el tribunal :1plica estas 

normas. 

Hoss trata <le precisar su enunciado en la s~guiente forma: 

J.- Las aserciones sobre las normas no se refieren 

al pasado sino al futuro, es decir se trata Je subcr que 

normas aplicarían hoy los tribunales. Las normas tomu<las en 

cuenta por los tribunales en el pasado, no nos importan ex­

cepto si hay suficientes razones para decir que serán tomu­

das en cuenta por 6stos <le nuevo. AGn cuando nunca haya si­

do aplicada, será vigente si hay otras razones para consid~ 

rar que será aplicada. En consecuencia, "los enunciados que 

se refieren al derecho vigente de hoy tienen que ser enten­

didos como enunciados que aluden a decisiones futuras hipo­

téticas supeditadas a ciertas condiciones: si se inicia una 

acci6n respecto de la cu~! la regla jurídica particular tic 

ne relevancia, y si en el interior no ha habido modificaci~ 

nos en el estado del Derecho (es decir, en las circunstan-­

cias que condicionan nuestra ascrci6n de la regla es dere-­

cho vigente), dicha regla será aplicada por los tribunales." 

( 4 2) 

El hecho de que no se esté personalmente en posici6n 

(42) Ross, Alf. op. cit. p. 40. 
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Je comprobar el enunciado asertivo sobre la validez de una 

norm;1 resulta irrelev;mte, según Ross, pues un significado 

de aserción está satisfactoriamente definido si ella puede 

ser verificada en princjpio, esto es, dejando a un lado las 

dificuJta,lcs y obstáculos t6cnicos. (43) 

2.- Deben tomarse en cuenta ciertas circunstancias -

anexas al postulado actual, como si el demandante es menor 

de edad, o si no perjudic6 su derecho por ejemplo por prcs­

cripci6n, que har(an que el tribunal no.aplicara la norma -

descrita como vigente. 

La proposici6n A sobre la validez de una norma, debe 

ser considerada verdadera si hay buenas razones para consi-

derar que será aplicada. (44) 

Aún cuando se hayan dado varias soluciones en un mis 

mo sentido a casos similares, esto no es garantía para que 

en el futuro se sigan dando, por lo que nuestra ascrci6n 

siempre se refiere a casos futuros. En un juicio siempre se 

depende de la f6rmula y de la apreciaci6n que son subjeti~-

vas, en el juez. 

(45) Ross~ Alf. op. cit. p. 41. 
(44) Ross, Alf. op. cit. p. 42. 
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Nuestra crítica a esta poslci6n se funda en 4ue si admiti-­

mos la ciencia y la filosofía como lo postulan estos auto-­

res en realidad no estaremos dando una distinci6n co111pleta, 

pues accpta1· que la única Jistinci6n entre ellas cs que el 

objeto de estudio Je una es parcial y el otro total revela 

una diferencia s61o de grado. A nuestro juicio no tiene sen 

tldo esta Jlstinci6n si s61o es tomada así. 

El problema tal vez deriva de la fuerte carga psicol6gica -

que el término ciencia o cient[fico provoca en los indivi-­

<luos que lo reciben, de esta manera nadie quiere 4ue su ac­

tividad se 4ue<le fuera de este t6rmino. Ha de sostenerse 

que el término ciencia y científico debe utilizarse s6lo P! 

ra referirse a conocimientos fundados de una manera directa 

o cuando menos indirecta en hechos empíricos. Las restantes 

actividades intelectuales no tienen que ser concebidas como 

i16gicas, dogmáticas o irracionales, sino como actividades 

dignas y necesarias a los hombres que los llevan a justifi­

car su propia existencia. 

Ross considera que el trabajo típico del doctrinario puede 

ser clasificado en: "1.- Aserciones cognoscitivas re~eren-­

tes al Derecho vigente, dotadas de un mayor o menor grado ~ 

de probabilidad; 2.- Directivas no cognoscitivas; y 3) ase! 

ciones cognoscitivas referentes a hechos históricos, econó­

micos y sociales y a circunstancias que operan como argume~ 
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to- pura 1) o para 2)." (45) 

Ross estima que el jurista puede dur aserciones de sentcn--

cia ferenda, de tal manera que tienden a dirigir al juez, -

paro que .declare que ella surja en la interpretuci6n corrcE 

tu. Esto, estimo, desde luego es más pol{tica que ciencia -

jurídico. Razona el hecho explicando que las proposiciones 

sobre la ciencia natural, carecen de influencia en el rcsul 

tado, en camhio las proposiciones sobre la ciencia social -

pueden modificar el resultado. (4ó) 

Como consecuencia de esto no podemos trazar una línea divi-

soriu tajante entre los enunciados cognoscitivo·s referentes 

al derecho vigente y la actividad política y jurídica. (47) 

Por lo anterior, Ross reconoce que "están fundamentalmente 

indeterminados y no es posible formular a su respecto pre-­

dicciones exentas de ambigüedad." (48) 

Ross observa que los juristas no se refieren solamente a e~ 

ta clase de proposiciones sobre lo que es derecho vigente, 

sin6 también sobre la interpretaci6n (49). Tambi6n estos 

(45) Ross, op. cit. p. 45. 
(46), __ Ross, op. cit. p. 46. 
(47) Jfoss, op. cit. p. 47. 
(48) Ross, Alf. op. cit. 48. 
(49) Ross, Alf. op. cit. 105. 
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enunciaJos han de ser entendidos como predicciones. "En la 

medida empero, en que la interpretaci6n no pretende est;1r -

basaJ:1 en principios de interpretuci6n "vigentes", e! la es 

po!Ítica jurídica)' no ciencia del net·echo" •. (50) 

·l'attaro opone críticas en dos sentidos a Ross; 1) de orden 

interno (objeciones sobre la incongruencia del método de 

Ross) y 2) de orden externo (que se oponen a la oportunidad 

de los presupuestos meto<lol6gicos, y su adecuaci6n a la rea 

li<la<l. (51) 

En el orden interno la posibilidad de que la regla jurídica 

puede ser más o menos v61ida como lo sostiene Ross, escapa 

de los postulados de la verificabilidad que el propio Ross 

se había propuesto, pues la verificabilidad ha de referirse 

a la proposici6n y no al objeto de 6sta. Es decir, en todo 

caso la proposici6n es más o menos probable, no el objeto. 

(52) 

En la crítica externa, sostiene Pattaro que los juristas no 

aplican realmente el modelo de Ross en la práctica, por lo 

que puede ser 6til en sociología y psicología, pero no en -

ciencia jurídica. (53) Por lo que es incapaz de sustituir -

(SO) Ross, Alf. op. cit. 106. 
(51) Pnttaro, Enrice. op. cit. Z91. 
(SZ) Pattaro, Enrice. op. cit. Z92 a Z95. 
(53) Pattaro, Enrice. op. cit. 353. 



59. -

a la ciencia <lel <lcrccho <le car6cter esencialmente interpr~ 

t :l t i vo. ( 5 ~) 

Pudiera lwcórsele una crítica más al planteamiento de Ross. 

Si a<lmitlmos que una proposici6n sobre el Derecho vigente -

es .:ons iderada vcrdaJen1, si tenemos buenas razones para 5'!:!_ 

poner que así será considerada por los jueces, y si el re--

sulta<lo Je hecho <le que lo que hacen los jueces no altera -

la verdad Je nuestra pro~oslci6n, entonces, ¿c6mo opera en 

realidad la verificaci6n? 

M~s bien parece que estamos construyendo una ciencia axiomá 

tica, basada en principios que Ross sobreentiende como rea-

lüS. 

Pero además no es admisible este postulado con la afirm~ 

ci6n de que cuando algunos autores insisten en llamar a una 

regla derecho vigente, no obstante admitir que en la práct! 

ca se sigue "equivocadamente" una regla distinta, no hacen 

otra coso que jugar con palabras vacías (55), pues pueden -

existir buenas razones para considerar derecho vigente a 

cierta norma, y como vimos, el propio Ross ha negado que el 

resultado de lo que hace el juez sea determinante. · 

(54) Pattaro, Enrice~ op. cit. 354. 
(SS) Ross, Alf. op. cit. p. 49. 
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Sobre el criterio que sigue en el análisis de las proposJ-­

cioncs sobre la intcrpt~tuci6n, tampoco está totalmente de­

finido el criterio del por qu6 la intcrprctuci6n es políti­

ca juríJico y no ciencia jur!Jica, pues podría aplicar el -

mismo criterio de probabilidad en los post~lados de la in-­

terprctac i6n. 
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G) Opinión de Patturo, 

Como mencionamos, Pattaro critica la elaboración de Ross. -

porque no es esta elaboración científica lo que los juris-­

tas hacen en su actividad. La actividad de la ciencia jurí­

dica es más bien de rndole interpretativa. (56) 

Esta función interpretativa no puede ser, afirma siguiendo 

a Betti, el desentrañar lo que el legislador quizá decir -

(57 pues ni el legislador formal, ni el redactor real de 

la ley pudieron imaginarse las situaciones que la ley reg! 

larra. (58) Además de esto, "resulta suficiente con poner-

de relieve, como ya hemos hecho en paginas anteriores, que: 

a) el significado de una expresión linguistica (y, por tan­

to, también de una disposición de las leyes) en su acepta-­

c-ón más estricta (imágenes y/o los conceptos suscitados en 

el receptor) no es algo inminentemente, no es una cualidad­

emplrica de la expresión linguistica, ni una propiedad in -

trinseca de términos sino la r eacción-respuesra del recep­

tor (en nuestro caso, del jurista int6rprete); b) el signi­

ficado de una expresión linguistica (y por ello también de­

una disposición de las leyes) en una acepción m~s amplia, -

si bien no se limita a ser imágenes y/o conceptos que se 

suscitan en el receptor, abarcando también de algfin modo la 

intención del emisor, es además la intensión que el receptor 

(56) Pattaro, Enrico, op. cir. p. 353. 
(57) Pattaro, op. cit. p. 360. 
(58) Pattaro, op. cit. p. 370~ 
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atribuye al emi:rnr (al redbir la expresi6n lingüística en 

funci6n sintom6tica) por lo que se pucJe <lccir que en este 

sentido el signiflcaJo de la expresi6n es la creencia (la -

opini6n) que el receptor (en nuestro caso el jurista int6r­

prctc} se ha hecho acerca Je la intcnci6n del emisor, y e) 

en una accpci6n ulterior, el significado de una expresi6n -

ling!iística (y tambi6n, por tanto, de una disposición de la 

ley) es el resultado de una dcfinici6n, la cual, a su ve=, 

o est6 contenida en un texto legal (en cuyo caso recaeremos 

en las Jos hip6tcsis anteriores) o bien, est6 formulada, 

por el jurista int6rprete, y es, entonces, una propuesta 

prescripci6n suya." (59) 

A pesar de esto se reconoce•' a la ciencia jurídica "una cer­

teza no positivista'', a6n por los que no le reconoce, el C! 

ráctcr de ciencia, (60) pues "la investigaci6n jurídica en 

sí misma, ni es científica, ni se trata de una actividad 

conocida y practicada en toda la sociedad y ni siquiera (y 

6ste es el punto m4s determinante) puede transformarse de -

tal manera que se adcc6c y conforme a los criterios cien~í-

ficos <lel neoempirismo. 11 (61) 

Pero esta certeza "de los juristas consiste en el hecho de 

(59) Pattaro, op. cit. p. 372. 
(60) Pattaro, Enrico. p. 377. 
(61) Pattaro, Enrico. op. cit. p. 378. 
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1¡uc aún cuando entre éstos se p.:: lcmi ce acerca de las cues - -

tioncs jur(Jicas (acerca del si~nificudo de las leyes) sin 

que frecuentemente llegue a alcanzarse un acuerdo pacífico, 

también con cierta frecuencia puede alcan:arse una communis 

opin~, un punto de acuerJo, c:ritcrios comunes de valora- -

ci6n conclusiones comunes ;11 consitlerar correcta o incorrcc 

ta una determinada intcrpretncidn (inturprctaci6n - resulta 

Jo) Je la Ley". (b~) Este l'csultatlo se fundamenta en el con 

trol social tic cada sociedad. 

Explica l'atraro que "la certeza no positivista ,1c la que pa_:: 

ticipan los juristas, es algo profundamente Jiferente de la 

certeza positivista o científica propia de los científicos." 

(65) 

Concluye que "pese a estas limitaciones, la tlicnica de los 

juristas es reconocida y aceptada en la sociedad, particu--

larmentc en el mundo de los propios profesionales del dere· 

cho, y tal reconocimiento es lo que confiere certidumbre a 

los resultados a que estos llegan. Nos encontramos cierta-· 

mente ante una certeza singular, que obtiene una permanen-­

cia y difusi6n mayor o menor, seg6n sea mayor o menor el 

grado de coherencia existente en la propia sociedad." Pero 

(62) Pattaro, En rico, op. cit. p. 379. 
(63) Pattaro, Enrico, op. cit. p. 380. 
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también, "no altera el dato fundamental de que su actividad 

es instrumento no de conocimiento, sino de gobierno (en sen: 

tido lato) de la sociedad. Este instrumento de gohierno <le­

la sociedad, como sucede por lo demás con aquel otro que 

representa la legislaci6n - funciona en la medida en que 

recil>c un reconocimiento social, en la medida en que es - -

aceptado en la sociedad, y precisamente por ello se encuen-

tra subordinado a formas de control social. F.n el caso de -

la denominada ciencia del derecho, cuanto más eficaz es el-

control tanto mejor funciona el instrwnento de gobierno, y­

tanto mayor es también la certeza no positiva que el juris­

ta podrá experimentar, con la sa tisfncci6n que se deriva de 

poder sentirse en "lo justo y lo verdadero" (64). 

Aceptamos íntegramente la opini6n de Pattaro y será utili-­

zada funclamentar la propia. 

11) OPINION PERSONAL. -

Los juristas que pretenden su saber científico, lo califi-­

can, así, ciertamente por "complejo de inferioridad" como -

lo menciona Villaro Toranzo. (65) 

(64) Pattaro, Enrice. Op. cit. p. 381. 

(65) Villero Toranzo, ~liguel. Op. cit. p •. 57. 
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Ha de sostenerse que el derecho no ctunple ni puede cumplir, 

ni siquiera apro~imarse con los requisitos que Menciona ---

: Bunge. J:ilosofia no es ciencia; desde la perspectiva empi-­

ristn, la posición de Villero resulta equivocada. Equivocada 

por que la ciencia no puede determinar lo que no es justo.­

En todo caso ha de llejarse esto al filósofo. 

Debe sostenerse la distinción entre ciencia juridicn y filo 

sofía, tal como la propone Robbio. 

Hacer filoso fía no significa, pronunciar incoherencias, ni­

es sinónimo de carencia lógica. El determinar los valores -

que ha de tenor el derecho, aunque no los tenga, es también 

una actividad digna. Como Bobhio sostiene la toma de posi-­

ci6n frente al mundo puede ser más importante que el cono-­

cer el derechq pero es ideología, no ciencia. Es una ideo­

logía necesaria al hombre, pero de· ninguna manera ciencia. 

No·todos los conocimientos de los juristas son ciencia. A 

mi entender ha de (listinguirse también entre la actividad 

de los juristas tendiente~ a la interpretaci6n y la ciencia 

del derecho. La posición de Bobbio en la distinci6n entre -

lo que denomina jurisprudencia y metajurisprudencia· es co-­

rrecta • 

. La primera sería la actividad del jurista tendiente a ínter 
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pretar normas en un orden jurídico dado. La segunda es el -

metalenguaje sob1·e es ta actividad. 

lln de recordarse aqui también a Ross y su distinci6n sohre­

las proposiciones jurídicas. La primera clase de proposici~ 

nes furídicas está dada por proposiciones cognocitivas re-· 

fcrentcs al Derecho vigente; la segunda por directivas; y -

la tercera de argumentos sobre hechos hist6ricos, econ6mi-­

cos y sociales que operan como refuerzos para las dos pri--

meras. 

En consecuencia observo tres clase de lenguajes: 

El primero que comprende solamente a las directivas que da­

el legislador y componen el Derecho. 

El segundo, el lenguaje de los juristas que señala cual cs­

el derecho vigente en .un· momento y lugar determinados. 

El tercero, el lenguaje que describe a los dos primeros y -

señala el funcionamiento del derecho, que no in ten ta in ter- -

pretar cuál es el derecho vigente, ni encontrar el sentido­

de las normas, sino simplemente describir el funcionamiento 
< • 

de la maquinaria basada en hechos sociales y psicológicos. 

Las relaciones entre el primer lenguaje y el segundo, serán 

tratadas junto con el mensaje del derecho en el capítulo IV 
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de est(1 trabajo. 

El tercer lenguaje o metalenguaje del primer y segundo len­

guajes, puede.pretender cientificidad pues estd basado en -

hechos fácticos, os decir, se refiere al funcionamiento del 

·derecho. 

Ciertamente se acerca 111ucho a lo que se ha denominado la - -

soció'iogía del derecho. Pero el nombre es lo ele menos. Esto 

es lo Qnico que puede ser considerado ciencia dentro del.-­

conocimiento del derecho, desde la perspectiva empirista. 

Respecto a la llamada "ciencia de la interpretaci6n", no --

puede ser considerada como ciencia, sino como lo afirma Pa­

ttaro "una mera Técnica". Rs aqui oportuno citar al Dr. 

Gilberto Gímenez'El discurso político-jurídico y sus corre~ 

dientes apar.atos son indisociables de los fen6menos del po­

der y, particularmente, de las formas es ta ta les de poder. -

De aquí la tentaci6n de definir simplemente esta forma de -

discurso corno discurso del poder o en torno al poder" (66). 

Y es. que las proposiciones sobre qué norma ha de aplicarse­

y ctSmo ha de aplicarse son en realidad discusiones politi--

cas• 

Ross ha scfl.alado la posibilidad que tienen las proposicio--

(66) Gimenez, Gilberto. Poder Estatal y Discurso. p. 11 UNAH, 
1981. 

.',. ,· 
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nes jurídicas de modificar el resultado que podfa darse sin 

que la proposici6n se expresará. Cuando los abogados dan 

sus alegatos y tratn de mostrar al juez que lo que el los 

expresan es lo legal, se produce una verdadera lucha, en la 

que una de lns cosas que menos importan es la verdad. (67)­

La propia fuerza de la lucha por ganar el caso hace que los 

abogados preparen a los testigos en gran cantidad de casos. 

Esto sin contar con el "comercio de sentencias. 

El proceso es una lucha. Una lucha sostenida a ciertos es-­

quemas, que permiten hacer o no hacer algún tipo de coriduc-

tas. 

IJno de los profesores de la facultad de derecho hubo de de­

cir algún día, que lo que el profesor dijera en clase no es 

necesariamente lo que hacia él mismo en los tribunales. Es­

comprensible, pues que los a.bogados intenten casi por cual­

quier medio de ganar el caso. Hay algunos que efectivamente 

usan todos. ¿Pero entonces c6mo considerar a la actividad -

interpretativa de losabogados y juristas?. 

Es efectivamente un arte, sometido. a ciertas reglas, donde­

no hay sino algunos instrumentos que pueden ser usados de -

determinada manera. Es un arte para ganar "la guerra de los 

tribunales". Pero este arte está sujeto a ciertos paráme- · -

(67) Foucault, Michel. La verdad y las formas jurídicas. -· 
Gedisa. Barcelona. 1980. 
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tras y reglas y a las circunstancias. Se tratarl <le anali-­

zar en el Capítulo IV de este trabajo los límites de esta -

interpretaci6n. Como Pattaro bien lo sefiala, el funciona--­

mien to de la in terpretaci6n radica en la creencia de que - -

así debe funcionar. 

El metalenguaje sobre el lenguaje juridico y el lenguaje -­

interpretativo, que pudiera ser llamado "ciencia jurídica" -

puede tener, como la sociología y la psicología, grandes -­

avances con lo postura de Popper, al so,tener, como lo hoce, 

que en realidad la ciencia no llega a la verdad sino a ex-­

plicar cada vez más y más problemas con cada vez más y más­

informaci6n. 

Desde la optica empirista popperiana que aquí se ha acepta­

do un enunciado científico es aquel que sea posible someter 

a constrastaci6n mediante la falsabilidad.Desde esta pers-­

pectiva serian científicos los enunciados del metalenguaje, 

que se refieran al funcionamiento del derecho. Estos enun-­

ciados están basados en hechos empiricos de una manera di-­

recta o indirecta. Aunque parezca imposible, aquí puede ha­

ber una pauta para que los juristas se pongan de acuerdo. 



CAPITULO III EL FUNCIO~Al·IIE~TO DEL DEREC!IO. 

A) Postura de Kclsen. 

· B) P6stura de Ross. 
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CAPITULO I 1 L 

EL FUNCIO:\AMIENTO DEL DEnECllO. 

En este capítulo se expondrdn a los dos principales plan-

teamientos del positivismo: las teorías de l!ans Kelsen v 

de Alf Ross. Este desarrollo no pretende sino recordar 

los desarrollos teoréticos de los autores y, en consecuen-

cia, no son sino síntesis de las obras principales de am-

bos. El objeto es que el l~ctor cuente con elementos de 

comparación con el planteamiento que me propongo realizar 

en el Capítulo IV. Debemos tener presete la opinión de 

Lumia cuando afirma, refiriéndose a las teorías del derc-

cho, que "lejos de l'xcluírse mutuamente, en realidad se 

integran y su completan en una visión m5s plena y compren­

siva de la experiencia jurí<lica".(l) 

~) Postura de Kelsen: Basada en su Teoría General del 

Derecho y del ·Estado. Existen dos formas de ver el dere­

cho: desde un punto de vista din5mico y desde un punto de 

vi~ta estltico. Nomoestática. 

El Derecho es tin orden de la conducta humana. Un orden 
( 1 his) es un conjunto de normas 

(1) Lumia, .Guiseppe. Principios de Toerl:a e Ideología del Derecho. p. 24 
· Debate, Madrid. 1982. 

(1 Bis) Kelsen, Hans. op cit p. 3 
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Kclscn sostiene que hay definiciones p lfticas y cicntf­

ficas del derecho. El concepto científico "no til•ne con-

notaci6n moral ninguna", pues "<lesif!na una técnica cspe-

·r· <l • ·6 ·1 .. (Z)., · ·r· c1 ica e organ1=ac1 n socia . ~sto no s1gn1 1ca que 

una teoría pura del derecho se oponga a un derecho posi-

tivo justo, s6lo que no puede contest:r a la prcMunta Je 

qué es lo justo. Para Kelscn, que un orden social sea 

justo significa que "regula la conduc 1 a de los hoi~bres en 

forma satisfactoria para todos. Es d('cir, de tal modo 

que todos encuentran en él la felicid• ll''. f 3) Kelsen postu-

la el relati\'ismo axio16gico, y, en e ,nsecuencia, es impo-

sible conocer 13 justicia; sin embargo, es posible postu-

lar que un orden que intente establec1~r la paz social se-

rd relativamente largo. Desde este sintido, Justicia es 

Legalidad, "Justo es que la regla gennal sea efectiva-

mente aplicada en aci,ue~los casos que, de acuerdo con su 

contenido, debe aplicarse~ C4l 

Si analizamos todos los ordenamientos jurídicos a 1o lar­

go del tiempo, estos tendrán forzosauente ciertas carac­

teristicas comunes. La sociedad mantiene ciertos 6rdenes 
• 

que hacen que los hombres •ise absten. an de determinados 

actos que por alguna raz6n se considE.ran perjudiciales pa-

(2) Kelsen, Hans. OP cit p.6. 
(3) Kelsen, Hans. o¡Í-·cit p. 6 y 7. 
(t¡) Kelsen, Hans. op cit p. 7_y 16. 
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ra la s0cicdad, y que re;d icen otros que por alguna rn-

;:ón rep(1tanse ú ti 1 es :1 1:1 111 i sma". Es tos órdenes pueden 

ser tli1·ectos si no titili:~tn er1 su motiv:•ci611 arnc11ttza o 

recompensa. Son indirectos cunndo si los utiliza. En 

In notivaci6n indirecta puede haber sanciones definidas 

o no dcfinidas.lS) Es posible que tambi6n tengan car5c-

ter social inmanente o ~ue sean trascendentes (ln sun­

ción será aplciacln por un ser divino en el mas alUí).( 6 ) 

El derecho C's, c-n consl'cuencia, una técnic;1 snci;1J de 

motivación indirecta con sanciones <lefini¿as de cnr5c-

ter social inmanente. Es decir, un orden coactivo. 

"El daño apl ica<lo nl violador del orden cuando la s:in-

ci6n estfi socialmente organizada, consiste en la priva-

ción de ciertas posesiones: vidu, salud, lihcrtaJ, pro­

pied:id". (7) Con estos c:iracteres es posible distinguir 

al derecho de otros órdenes sociales como la moral y re-

ligi6n. 

El derecho usa de la fuerza para controlar la fuerza, 

pues "El acto coercith·o de sanción, es exactamente de 

(5) Kelsen, Hans. op cit p. 17 y 1B. 
(6) Kelsen,, Hans. op cit p·. 19 
(7)_Kelsen, Hans. op cit p. 21 
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la misma especie que el que trata J~ prevenir en las re-

luciones <le los individuos, esto es, el acto antijuridi-

co". El derecho es la crg:rnización de 1.:1 rul'rza, r:1 que 

"scíiula cil.!rtas condiciones al uso de la fuerzn en l:.is 

relaciones entre los hombres, autorizando el empleo <le 

ésta Qnicamente por dertos individuos y en determinadas 

condiciones~ En consecuencia, el derecho hace de la fuer-
- ( 8) 

za un monopolio de la cor.nmida<l. 

El derecho es un orden coactivo. N0 porque la sanción 

le sea i_mpuesta efectiv.:u:iente al individuo, sjno por el 

"temor del sQbdito de que en cnso de desobediencia, es 

decir, en caso de conducta :.intijurídica, sea toMad:.i''. (9) 

Debe distinguirse entre validez y eficacia, "por V.'.llidez 

entendemos la e:xistcn~ia especifica de las normas", es 

decir, "que tiene fuerza obligatoria frente a ;1quéllos 

cuya conducta regula". Por eficacia se entiende el efec­

tivo cumplimiento de la norma. (lO) 

Si por derecho han de entenderse mandatos, se trata de 

"no sicol6gicos, de un mandato que no implica la volun-

(B) Kelsen, Hans. op cit p. 24 y 25. 
(9) Kelsen, Hans. op cit p. 27. 
(10) Kelsen, Hans. op cit p. 27 

1 
! 
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tad en el sentido sicológico del término". (l 1) 

!la de distinguirse el derecho de las leyes de la natu-

r:1 leza. Est<1s son "afirmaciones sobre el curso real 

de los fen6mcnos, las reglas juridicas son pre~cripcio­

nes relativas a la conducta Je los nombres".ll 2} 

Aunque la afirmación de que una norma es v5!iJJ y la <le 

que es eficaz son diferentes, "una norma es considerada 

válida sólo bajo la condici6n de que pcrtene:ca a un 

sistema normativo, a un orden qt!_c, consider¡1Jo en su 

totalidad, es e[icaz 11 ~ 13 ) Las normas tienen cuatro ám-

hitos de validez: el personal, el material, el temporal 

y el territorial. ( 1 :J) !Jebe distinguirse t<1mbién entre 

norma juridica y regla de derecho en sentido descripti­

vo. Las primeras son "prescriptivas; las reglas de de­

recho que la ciencia jurídica establece son descripti­

vas!'( 15) 

Las sanciones son establecidas para provocar ciertas 

conductas. Las sanciones sonactos coactivos. Aunque 

originalmente s6lo eran de una clase: "La penal, esto es, 

el castigo -en el sentido estricto de la palabra- en re-

11) l<elsen, Hans. op cit p. 41. 
(12) Kclsen, Hann.op cit p, 1¡4 

•'.1~) l<elsen, Ham::,op cit p. 1¡9 

(H) Kelsen, Hans.op cit p. 49 
(15) Kelsen, Hans.op clt p. 51 



75,-

luci6n con Ju vida, la salud, ln lihcrtad o la propic-

dad;" después a¡wrcció la civil: Ja ejecuci6n forzosa 

y la rcpuraci6n del duno.C 16 l 

El acto antijurídico es el supuesto que conlleva a las 

sunciones. :\o hny conductas prohibidas por sí mismas. 

todas las prohibiciones est5n dadas por el orden juri­

dico. (I?) El acto antijurídico es, en consccupncia, 

una de las condiciones de ln sanción. ~o es la ncgn-

ci6n del derecho sino todo lo contrario; cuando se <la 

el antijurídico se pone en movimiento el mecanismo ju­

d.icial. ( 18 ) 

La sanción puede no estar dirigida exclusivamente contra 

la persona que cometi6 el ilícito, como seria el caso de 

una corporaci6n. (l 9l_ El deber jurídico es la obli¡;a­

ci6n de abstenerse de realizar el acto antijuridico, y 

es la contrapartida de la norma jurídica. Toda norma 

jurídica está estructurada de acuerdo a la siguiente f6r­

mula: si es A, debe ser B; si no B, debe ser C; si no C, 

debe ser D. La norma primaria es la que establece la 

sanción. La norma secundaria postula la conducta a rea-

(16) Kelsen, Hans. op. cit p. 50-
(17) Kelsen, Hans. op cit p. 59 
(1a) Kelsen, llans. op cit p. 61 
(19) Kelsen, Hans. op cit p. 67 
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l izar por el sujeto para no hacerst' acri:etlor a una san­

ci6n. S6lo la primera es jurí<lica.( 20l 

La responsabilidad estií íntimamente ligada al <leher 

jurídico , "que una persona sea le,galmente responsa-

blo d0 determinada conducto o oue sobre ella recaiga 

la responsahi li<lad Je la mi~ma, sipnifica que estii 

sujeta a una sanción en d caso de un comportamiento 

contrario.(2l) 

"Declarar que un hombre A es un sujeto <le derechos, 

o que tiene personalidad jurídica" es unificnr y pcr-

sonificar a "el conjunto de normas jurídicas que ca­

lifican' los actos de A como deberes y derechos", "El 

concepto de persona física o natural no es otra cosa 

que la personificación de un complejo de normas jurí­

dicas',' dice Kelsen. (ZZ) 

Nomo<lin5mica. Toda norma deriva su validez de otra. 

Ciertamente se llegn a un punto en que ya no es posi­

ble avanzar mfis; surge entonces ln posibilidad de 

postular una norma arriba de la cual no hay otra. Es-

(20) Kclsen, Hans. op cit p. 59 y 72. 
(21) Kelsen, Hans. op cit p. 75 y ss. 
(22) Kelsen, Hans. op cit p. 111 y 112. 



7 7. -

ta es la norma fundamental. l 23) 

La dcrivaci6n de una norma <le un orden jurídico, de la 

norma fundamental de un mismo orden "se realiza mas-

trando c6mo las normas particulares han sido creadas 

de acuerdo con la norma b5sica. A la prcgtmtn de por 

qu6 tienen car5cter jurídico, ciertos actos de coac-

ción, por ejemplo: el hecho de que un individuo prive 

a otro de su libertad meti6n<lolo en la cfircel, hay que 

contestar: porque tal acto ha sido ~rescrito por una 

norma individualizada, la sentencia judicial. A la 

pregunta de por qué esta norma individualizada vale 

como parte de un determinado orden jur[dico, se cantes-

ta diciendo: porque ha sido creada de conformidad con 

la Ley Penal. Esta Ley, por filtimo, deriva su validez 

de la Constituci6.n,.en cuanto ha sido establecida por 

un órgano competente, en forma prescrita por la misma 

Constitución". (Z4J 

Las normas tienen jerarquías. En el primer nivel est5 

la Constitución, de la cual se pueden distinguir. la ma­

terial (es decir, las normas que regulan la creación de 

(23) Kelsén, Hans. op cit p. 129 a 130 
( 211) l<elsen, Hans, op cit p. 135, 
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norm;is) y la formal (conjunto de normns _iurí,licas que 

sólo pueden ser derogadas por un procedi~iento espc-

cial). l.as nonnas jurídicas expedidas Je acuerdo a 

los procedimientos establecidos en la Constitución 

ocupan el segundo Jugar. Luego vienen los reglamcn-

tos en las cunstituciones, donde se autori~a a que 

el órgano ejecutivo d6 este tipo de instrumentos nor-

mativos gencra.ks. PosteTiormente están l:is normas 

individuales dadns por los jueces, y que son derecho. 

La transacción juridicn de los particulares tambi6n 

crea derecho a trav6s de los contratos. (?S) 

(25) Kelsen, Hans. op cit p.- 146 y .ss. 
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•i,;ohr<' t.:'l Jcrccho y la justicia." 
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Son problemas de la Jurisprudence, la Fi losoffo del lle­

recho y Ciencia Jurídica: 

l. El del coucepto del derecho y conccptosjurídicosfunda­

mentnles. 

2. El problema del propósito e idea del derecho, que se 

refiere a la validez y o~ligatoriedad del mismo. 

3, El de Ja interacción entre derecho y sociedad. (Zh) 

Para tratar estos problemas hay que dar, cuando menos, 

unu aproximuci6n a lo guc consideramos la naturaleza del 

derecho. Antes de entrar a este punto, es necesario en­

trar en una disgresión lingUística. "Expresión lingllísti­

ca" es el uso conciente de un lenguaje. Diferente de es­

ta expresión es su significado. Este puede ser expresivo 

(o sintomático) y representativo (o sintético). Todo 

lenguaje tiene un significado expresivo, es decir, la ex­

periencia que ha incitado. Mientras que no todas las ex­

presiones tienen un significado representativo {que indi-

(25) Ross, Alf. op cit p. 1 a 2~. 
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ca, simboliza o representa cosas. 

ll:iy exprc5iones con lenguajt' expresivo o rcprcsent:iti-

vo, cor:o: "el perro es café", susceptibles <le ser df:'cla-

radas ver<l:1deras o fulsas. Y li:iy expresiones qut~ tienf:'n 

carácter expresivo, como: iay! o ¡cierra la puc1·ta!, que 

no tienen ningGn significado reprcsent:itivo pero tienen 

c:irg;i emocional o intencional. (Z 7l 

ac lo :interior se pueden concluir que hny tres clases 

de expresiones lingUisticas: 

1. De aserci6n, con significa<lo representativo. 

2. Exclamativas, sin significado representativo, ~ero 

que no pretenden ejercer influencia. 

3. Directivas, sin significado representativo y que 

pretenden ejercer influencia. [ 2B) 

Resulta o~vio que el derecho está formado por directivas. 

Surge la duda sobre si las expresiones usadas por los 

juristas en sus estudios son directivas, o bien, aser-

tivas. Para Ross, son asertivos; pues describen el de-

(27) Ross, Alf. op cit p. l a ~ 
( 28) fü:.ss, Alf. op cit p. 6. 
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rccho vigente:, Es importante seíialar que ln pnlabra dc-

red10 puede significar el derecho mismo en tanto regla,;, 

o bien, el estudio de éstas. l 29 ) 

El concepto derecho vigente. Si suponemos a un observa-

dor que no sahl' nada sobre el ajedrez, viendo una parti-

da entre dos sujetos, no podrfi entender las jugadas has­

ta que no sepa las reglas del juego. El ver una partida 

Je ajedrez sólo tiene sentido si se interpreta en hase 

a reglas. Estas son vividos como socialmente ohligato-

rías. 

Debemos distinguir entre reglas del juego y t€cnicas pa-

ni ganar; l:is primer:is son vividas como obligatorias, y 

su vio1aci6n suscita r~acclbn. del oponente, mientras 

que las segundas s6lo son t&cnicas o métodos para dcrro-

tar al contrario. 

Si se enfoca el problema desde el conductismo, limitfin-

dones o observar el juego, nunca podremos llegar a cono­

cerlo completament~, pues trataríamos de obtener una re­

gularidad de los movimientos de las jugadas y no podría­

mos saber, incluso después de observar mil partidas, si 

es obligatorio que el primer movimiento sea el pe6n-to-

rre. 

(29) Ross, Alf. op cit p. 9 y 10. 
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dentro <.k una 1.·omunidad cktcrminJa (dos jugadores en 
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un:1 partida concreta) recibe adlwsión efectiva, porque 

los jugadores se sienten obligados por ellas, pues las 

reglas del ajedrez no existen como cosa diversa de Ja 

experiencia de los jugadores, esto es, son ideas y la 

experiencia emocional de estar obligados por ellas. Es 

import:inte destacar que sólo mediante este esquema <le 

reglas es posible difcrenciur un movimiento físico cual­

quiera de Jos ajedrecistas, de un movimiento de ajedrez. 

Oc la misma manera es posible analizar el derecho me­

diante este esquema, pues es al mismo tiempo fenómenos 

jurídicos y normas jurídicas. Sólo mediante las reglas 

del derecho es posible saber si se trata de una compra­

venta cuando A entrega a B dinero, y B entrega una cosa 

a A-

Podemos definir al derecho vigente corno 'bl conjunto abs­

tracto de ideas normativas que sirven como un esquema de 

interpretaciones para los fen6menos del derecho en ac­

ci6n, lo que a su vez significa ~ue estas normas son efec­

tivamente obedecidas, y que lo son porque son vividas co­

mo socialmente obligatoria!'". 

Para Ross, el estudio del derecho puede hacerse por: Lo 
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sociología jurídica, que se ocupa del derecho en acci6n 

y puede dividirse en fundamental y aplicada, y Ja cien-

ciu del derecho, que dirige su estudio al contenido ahs-

tracto de las directivas y no a las realidades del <lere-

cho en occi6n, teniendo ~orno problemas descubrir el con-

tenido ideal del derecho, y exponer esta ideología como 

un sistema integrado, puede ser dividida en: dogm~tica 

(30) juridica, historia del derecho y derecho comparado. 

La dogrn5tica jurídica estudio el orden jurídico detcrrnl-

nado en una sociedad determinada: el derecho vigeíltc en 

Illinois. Por otra parte, la histori;1 dcJ derecho estll-

dia el derecho del pasado y el derecho comparado lo h1cc 

del de sociedades diversas. 

La sociología juríd~c~ fundamental, u su vez, se divide 

en general y las ramas especiales. 

Sostiene Ross que sobre el problema de la racionalidad 

.de la politica juridica que sea capaz de postular una 

verdadera filosofía de los valores de la legislaci~n de­

be re~ponder~e con la negativa. Debe hablars~ de pro­

blemas jusfilos6ficos y no de filosofia del derecho. C3ll 

(30) Ross, Alf. op Cit p. 12 a 10 
(31) Ross, Alf- op cit p. 19 a 2B. 
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El c"ontenido del 0r<lcn juridico. Si tal como veíamos, 

las re~las del dl'H'cho y <le! aJt•,Jrcz son esqucmns tic in­

terprctaci6n pnra el conjunt~ correspondiente de actos 

sociales, surgen dos preguntas: a) c6mo se distin~ue en­

tre un cuerpo individual de normas de otro, y h) si la 

valide: de un sistena de normas, en sentido amplio, sig­

nifica que el sistema puede servir en raz6n de una efec­

tividad como esque~a de interprctaci6n ¿c6Mo se aplica 

el derpcho? 

Sostiene Ross que reglas de ajedre: es un conjunto cohc­

rentt• y con significado. Así como John Srnith, no nuede 

ser definido, las reglas del ajedrez taMpoco pueden ser­

lo. Sin emhargo, n;;die confunde lns reglas del ajedrez 

con las del fGtbol en Ja prilctica. 

De igual manera, el derecho dinamarqués constituye un 

conjunto individual de normas coherente y con sipnifica­

do, o el derecho noruego, el mexicano, cte. Un jurista 

en la prdctlca no tiene problemas para determinar que 

una regla es de derecho dinamarqués o no, en consecuen­

cia, no es nccesari3 la definici6n del derecho para su 

funcionamiento. Así, que "el orden jurídico que prevale­

ce en una banda, por ejemplo, sea denominado orden ju­

rídico (derecho de una banda) es un problema que, consi­

derado cientificamente, es decir, cuando la palabra dcre-



cho es liberada de su cargn el motivo-moral no pasa <le 

ser una arbitraria cuestión de definición". Lo mismo 

pasa con el derecho <le lli tler. 

8 5. -

¿En qué consiste In coht•rencia intern:i de si!).nificado en 

el ajedrez?: todas las normas se refieren al movimiento 

de los jugadores; nero, ¿Y en el derecho? 

Las normas jurídicas pueden ser <liviJi<las en dos grupos: 

a) las lle conducta, y h) las de cornpetenci:i. (3Zl Las de 

c~nducta son directivas que nrescrihen ciertos actos :i 

realizar, y las de co~~etencia sólo lo hacen indirecta-

mente y contienen normas que crean poderes o autoridad. 

Las normas del derecho penal est5n redactadas de tal rn:i-

nera que s6lo indican al juez conductas a seguir. 

Un juez es una persona calificada de acuerdo a las re-

glas que regulan la organización de los tribunales y la 

designación o elección de jueces. Este es un ejemplo de 

normas de competencia. Ross afirma que "un o rilen j urí­

dico nacional es un cuerpo integrado de regios que de­

terminan las condiciones bajo las cuales debe ejercerse 

la fuer.za física ·contra u_na persona; el orden jurídico 

nacional establece un aparato de autoridades pdblicas 

T32) Ross, Alf. op cit p. 29 a 32 
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(los trihunalcs y los órganos t',iC'cutivos) cur;i función 

es ordenar y llevar a cabo el ejercicio de la ítwrz:1 en 

casos específicos, o m;ís brevementt•: un orden jurídico 

nacional l'S el conjunto de reglas parn el establecimien­

to y funcionamiento del aparato de fuerzn del Estrido~'C 33 l 

¿Cuftles son los fenómenos jurídicos? Es claro que son 

conductns humanas reguladas cor las normas. Est;is nor-

mas son las que determinan el uso de la fuerza al juez 

del aparato estatal, que no es sino ~l t~ibunal. En 

consecuenc· ía, un orden jurídico nacional puc.>de ser de-

finído co1110: "el conjunto de normns que efectivamente 

operan en el espíritu del juez, porque &ste las vive 

como socialmente obli"ntorias y por ello las obedece~ 

Esto significa que mediante el uso de las normas, es de-

cir, aceptando el esquema de interpretación, podemos 

comprender las decisiones del juez y somos capaces de 

predecir estas decisiones. En consecuencia, la acción 

del juez es una respuesto al mínimo de condiciones de-

terminadas por el orden juridico, que puede ser denomi­

nado fenómeno jurídico. 

Ross sostiene que sólo los fenómenos jurídicos en senti­

do estricto (l;i aplicación del derecho por los tribuna­

les) son decisivos para determinar la vigencin de la 

norma jurídica. -Podría criticarse esta postura como un 

(33) Ross, Alf. op cit p. 31 a 34. 
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ra:onamie11to redondo, pues los trH11111alcs son <l:1dos por 

norr:1as previas <le intcrprC'tación. Sin embargo, la prue­

ba de la vigencia es sobn~ el sistC'u~:1 en su integridad. 

Como se <lijo, el doctrinario da aserciones sobre lo que 

es el derecho vigente. Estas ¡nw<len SC'I' v0rda<lcras o 

falsas. Si se quiere construir una ciencia realista del 

derecho, sólo debemos atenernos a hechos objetivos. Por 

esto, la única manera de verific;ir las aserciones sobre 

el derecho es en la actividad de los tribunales. 

Est:1 verificabilidad no puede estar :iplicada al pasado, 

pues nos diría lo que fue vigente. Debe estar anlicnda, 

mds bien, a futuro, es decir, debe determinar que es vi­

gente una norma si es predictible que sea aplicada por 

los tribunales en el futuro. Si decimos que la norma A 

es vigente, serfi verdadero si tenemos buenas razones pa­

ra que la apliquen los tribunales. Sin embargo, la rc­

soluci6n del juez no depende solamente de la verdad de 

que A es derecho vigente, sino de la prueba de los hechos 

que envuelven a A. 

Aparte de esto, las próposiciones directivas son suscep­

tibles de cambiar por su mero conocimiento. Esto es en 

gran parte la labor de los abogados, que tratan de de­

mostrar al juez que lo que dicen es la verdad, dando mfis 
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liiL'n Jircctivas que asertiva,;. Sin cmhnrgo, las proposi-

cioncs asertivas sobre la vigencia de la norma ¡\ Jchcn 

ser la labor <kl jurista. Los anteriores ra::onamientos 

son válidos para las normas de conducta. C3·I) 

El derecho regula el ejercicio de la fuerza. Antiyua-

mente se decía que el derecho estaba respaldado por ln 

fuerza. No ob.stante, esto no es completamente cierto 

paru algunas reglas de competencia. Las normas del de-

rccho se refieren m5s bien o la aplicación de la fuer­

za. [35) 

Diferencias entre el dere¿ho y otros órdenes normativos: 

el derecho regula el ejercicio de la fuerza y tiene nor-

mns de competencia. 

Entre el derecho y otros sistemas normativos, como las 

reglas de las asociaciones, el juego de ajedrez, el fdt­

bo1, cte., debe decirse que el derecho de un estado mo-

derno pretende el monopolio de la sanción, consistente 

en la fuerza flsica. Mientras que ln snnci6n mayor en 

otro sistema sería la de expulsión. 

Con el derecho internacional se diferencia en que Este 

carece de rer,las institucionales para la aplicaci6n de 

sancione~ mediante Ja fuerza fi5ica, y no hay mis san-

( 3t¡) ikiss, Aif. op cit p. 34 
f'lc.\ ~n~r.. A1f. t•P cit P• 50 
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ci6n que la desaprobaci6n p6blica de la actitud. 

De las reglas morales, radica In diferencia en que 6stas 

son fundamentalmente personales y no tienen reglas de 

competencia. ( .36) 

El problema ele las fuentes del derecho adquiert> otro ca-

r5cter en Ross, ya que sostiene que el derecho vigente 

son las decisiones reales de los jueces, s6lo se le pre-

scnta el problema Je saber de dónde tomn el juc: los pos-

tulauos para su_seP.tencia • .\sí, cnc11cntr:1 tres tipos Ul' 

fuentes: a) la completnmente objetivada: legislaci6n en 

sentido amplio; b) la parcialmente objetivada: costumbre, 

precedente; e) 1:1 no objetiv<ida o libre: "la raz6n".r:rn 

El juez tiene que rea~izar su función tratando de desen­

trañar en las fuentes el funda~ento de su sentenci<t. Es-

to es lo que se conoce como interpretaci6n del juez. La 

teoría que sobre los métodos de interpretación pueda ha-

cerse carece de reglas fijas, y a lo que más se puede 

aspirar es a dar algdn estilo. 

Toda interpretaci6n de algún texto comienza en una f6r­

mula lingUística escrita, esto es, expresarla por medio 

de palabras que representan algo. Rs posible que otras 

cosas representen algo, como un semáforo. Ross distin-

{36) Ross, Alf, op dt p. SB a 63. 
{37) Ross, Alf. op cit p. 73- a 10t¡ 



90. -

gup entre signos (expresiones de la 11ntural0za) y símbo­

los (expresiones derivadas de humanos). El significado 

atrihuido a los simbolos es si0mpre convencional: nada 

in~ide que se le llame gato al perro, o vjcevcrsa. 

Ross encuentra que las palabras de uso cotidiano siguen 

los siguientes axiomas: 1. su significado es vago; su 

posíhle campo de referencia es indefinido; 2. la mayor 

parte de las palabras son ambiguos; 3. su significado 

SL' determina cuando la palahra formo parte inter,rante 

de un:1 expresión; 4. el signifi_cado de la expresión se 

determina en forma m5s precisa cuando es considerada 

en la conexión en que es formulada, siendo posible que 

sea el contexto de las situaciones. 

A menudo se hace una distinci6n entre interpretaci6n 

objdtiva (la realmente expresada) y subjetiva (la que 

el autor intent6 expresar). Ross sostiene que en la 

realidad In subjetiva s61o es aquélla que toma en cuen­

ta otros elementos, como el contexto o la situación. 

Hay tres tipos de problemas de interpretación: los 

sintlcticos, los lógicos y los semánticos. 

Los problemas 16gicos se refieren a las relaciones de 

una expresi6n con otra expresi6n dentro de un contexto, 

y tiene especial importancia la inconsistencia, la re-
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Jundancia y las presuposiciones. Exhtc inconsistcnci:1 

cuando se imputan efectos jurídicos inconpatihles a las 

mismas condiciones fácticas, pueden ser: total-total: 

las normas no pueden ser aplicaJ:1s bajo ningun:1 cirnins-

tanela sin chocar con la otra; total-parcial:· una Je las 

normas pul•de ser aplicada sin chocar con la otra porque 

la otra tiene un campo mayor; parcial-parcial: las <lns 

normas tienen un punto <le contacto que c~ocan, nero puc-

den ser aplicadas en otros casos sin chocar. Estos pro-

blt•mas se resuelven normalmente con Ja :t•'1 icación uc las 

reglas especial, posterior y supcrior.1 391 

En la adninistraci6n de justicia, el jue: no s61o tie~c 

que interpretar sino aplicar la sentencia y la fuerza. 

El juez no es una mdquina, sino un hombre que se siente 

vinculado al derech? l que pretende hacer lo correcto, 

lo justo o socialmente deseable. El juez no s6lo inter­

preta la ley, sino que crea normas, por lo que no puede 

ser un simple aplicador de ellas. En consecuencia, el 

juez dicta en ocasiones normas que interpreta aún con­

tra la ley, y que justifica por medio de argumenta~i6n, 

<le tal manera que hace pensar a los demls que lo ha he­

cho, porque efectivamente lo quiere la sociedad y el 

derecho. C39 ) 

(38) Ross, Alf. op cit p. 101 a 131. 
(39 ) Ross, Alf. op cit 131 a 151, 
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CAPITULO IV. DERECHO Y LENGUAJE. 

A) Lenguaje y Comunicación. 

El lenguaje es un instrumento que sirve para que los se -

res humanos se comuniquen. 

La comunicaci6n es definida en la Enciclopedia Collier's 

como "La transferencia de informaci6n de una persona a -

otra, o de un punto a otro generalmente por sefiales y -­

mensajes". En este trabajo se indica que es posible que-

exista comunicaci6n en animales como hormigas, perros y­

gatos, pero, "el lenguaje y la habilidad p:ira usarlo es­

lo que diferencia a los hombres de otros animales". (1) 

Se ha dicho que "el concepto de comunicaci6n es extraor­

dinariamente amplio. El problema de su definici6n es un­

problema que los c~municólogos a~n no han resuelto del -

todo", (2) 

Pueden citarse las siguientes definiciones de comunica -

ci6n: a) José Luis Aranguren: "Entendemos, pues, por co­

municaci6n toda trasmisi6n de informaci6n que se lleva a 

(1) 
(2) 

Collicr's Encyclopedia. Tomo S. p. 379 
Alvfirez Barajas, Enrique, y otros. Ciencias de la Co 
municaci6n, en las humanidades en el siglo XX. p. 2T 
UNAM,1980. 
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.:abu r:: .. tli:onlt~: ¡1) la emisi6n; h) la con<lucci6n; e) la r~ 

ccp:i5n, y <l) un mensaje. Es un proceso de socializaci6n 

llevado al extn~mo; (3) 

hJ David K. Berlo: "Toda comunicación tiene su objetivo, 

su meta, o sea, producir una respuesta -en resumen- nos-

comunicamos para influir y afectar intencionalmente. - -

Somos capaces de afectar y, asimismo, de ser afectados ... 

Cualquier situación humana en que intervenga la comunic~ 

ci6n, implica la emisi6n de un mensaje por parte de al -

!!Uien y, a su ve::, la recepción de ese mensaje". (4) 

C) Oswald nucrot: "Noci6n vaga y susceptible de varias -

interpretaciones, Dentro de estas interpretaciones pue<le 

comprenderse a la comunicaci6n como la funci6n furtdamen-

tal de la lengua, entendiendo a €sta como medio de com -

prensión mutua de los interlocutores. Esta visión está -

restringuida al considerar a la acci6n de comunicar como 

una transmisión de información, es decir, hacer saber --

al receptor conocimientos de los que antes nos disponia. 

En este sentido, hay comunicación cuando existe comunica 

ción - informaci6n - de algo. Esta concepci6n de la com~ 

(3) Aranguren, José Luis. La Comunicaci6n Humana. 
Biblioteca para el hombre actual. 1967 p. 11. Citado 
por Alvarez Barajas, Enrique y otros. op cit p. 22. 

(4) Berlo, David K. "El proceso de la comunicaci6n" en -
introducci6n a la teoria y la pr~ctica Ed. El Ateneo 
1971. pp. 11 y 13. Citado por Alvarez Barajas, Enri­
que y otros. op cit p. 22. 
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nicaci6n surge cuando se considera el acto de informar -

como acto linguis t ico fundamental. Comunicar es transni­

t ir información". (5) 

d) Jaime Godcd: "Desde el punto de vista linguistica y -

de la teoria de la información, se entiende como comuni-

cación, la utilización de un código para la transmisión-

de un mensaje que constituye el análisis de una experie!l 

cia cualquiera en unidades semíológicas, con el proposl 

to de permitir a los hombres entrar en relación unos c0n 

otros. Comunicar es poner en relación a emisores y rece~ 

tores a travl!s del objeto de la comunicación". (6) 

Vale la pena hacer notar, que el concepto de comunica- -

ción es más amplio que el de información, Mientras la i!!_ 

formación es unidimensional, la comunicación implica siem 

pre un camino de r~greso,cuando menos. 

Salvador Giner afirma que es posible estudiar la comuni­

cación desde tres puntos de vista principalmente. 

(S) Ducrot, Oswald. Direetna Pas. Dier. Ed. Hermann. Col. 

Savoir, 1972. Citado por Alvarez, Barajas, Eniique y 

otros. op. cit. p. 22. 

(6) Conceptos vertidos por el Prof. Jaime Goded en los -
cursos de la Teor1a de los medios de comunicación -­
colectiva I y II impartidos en la Facultad de Cien -
cias Politicas y Sociales de la UNAM. Citados por 
Alvarez, Barajas, Enrique y otros. op cir p. 23. 
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1. Simbólico.- Se enfocan aquí los mensajes simbólicos · 

como elementos de cultura. Todo estudio antropológico 

y sociológico debe prestarles atenci6n a los mensajes 

simbólicos para ser aceptables; "el acerbo simbólico· 

es muy amplio, y va desde el lenguaje a la comunica · 

ción averhal, a la de canales y niveles mBltiples, ·­

pasando por el estudio de los lenguajes y metalengua­

jes". 

2.- Grupal.- !Jesde este punto de vista se estudian las · 

redes de comunicación que existen en los grupos, sean 

pequeños, sean organizaciones. "Aqui se tienen en · -

cuenta dos factores: a) el contenido si~b61ico; b) el 

grado, frecuencia y dirección de la comunicación", 

3.- Social General.- "En este sentido se investiga aquel 

tipo de comunicación que afecta procesos sociales, c~ 

rno lo son, por ejemplo, las comunicaciones masivas". -

(7) 

En lo que antecede, ha de recordarse que en la comunica­

ción se produce un intercambio de información entre dos­

o m§s seres, pero el lenguaje s6lo es propio de los se -

res humanos. Uhaldo MarUnez Lázaro lo expresa ast: "El­

t6rmino, tanto lengua como lenguaje, ha sido relacionad6 

con un sistema de comunicación por.'!ledio de sirnbolos y,­

por lo mismo, privativo de la cultura. En consecuencia,-

·,,¡ 
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no podría hablarse del 'lenguaje <le los anumales' (8) 

!la de concluirse que entre lenguaje y comunicación hay -

una relación de necesidad. 

Debe hacerse notar que el lenguaje verbal es el medio de 

comunicación por exelencia, aunque no es ni por mucho el 

Onico, En el derecho se toman en cuenta otras formas de-

comunicación como las señales de transito. 

Surge el problema de saber si es posible el pensamiento­

sin lenguaje. Slinz Moreno plantea el problema de la si­

guiente manera .. : ''¿Se puede decir, por otro lado, que el-

pensamiento se expresa con palabras o en realidad lo que 

ocurre es que el pensamiento son palabras ?, aqu[ apare­

cen enunciados dos aspectos de un mismo problema. 

Uno consiste en si es posible distinguir entre pensamie.!,l 

to y lenguaje; el otro, en el significado del lenguaje. 

(8) Mart[nez L!izaro, Ubaldo .. en: Diccionarios de Cien-. -
cias Sociales de la UNESCO y el Instituto de Estudios 
Políticos, Tomo 2, P• 58, Madrid, 1976, 

(7) Giner, Salvador. Diccionario Ciencias Sociales de -­
la UNESCO e Instituto de Estudios Políticos. p. 476-
Tomo l. Madrid, 1976. 
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¿Existe un pensamiento previo que clespu&s se expresa por-

medio ele un lenguaje, o m6s bien, lo que ocurre es que el 

pensamiento mismo es un lenguaje?". (9) 

Wittgenstein se inclina por la teoria identificadora del-

lenguaje y pensamiento cuando expresa: "Los límites de -­

mi lenguaje significan los límites de mi mundo" r "Lo que 

no podemos pensar, eso no podemos pensarlo, por tanto, 

tampoco podemos decir lo que no podemos pensar". (10) 

Schaf f, a fi rrna Sá inz Moreno. "tia descrito con gran clari-

dad este problema y ha logrado formular la tesis, a mi -­

juicio más convincente. El nOcleo del problema consiste -

en la pregunta sobre si se pueden distinguir dos procesos 

el del pensamiento puro y el de la expresi6n secundaria -

de uso del pensamiento en palabras, o si, por el contra -

rio, se trata de un solo proceso". (11) 

Prosigue Sáinz Moreno afirmando sobre Schaff "Lenguaje y­

pensamiento son elementos inseparables en el proceso del­

conocimiento, pero no idSnticos ••• al menos por este moti 

vo, dice Adam Schaff, el pensamiento no es id~ntico al -­

lenguaje, es mlis rico este <ll timo". (12) 

(9) Sáinz Moreno, Fernando. Conceptos Jurídicos, Interpre 
taci6n y Disc.resionalidad Administrativa. p. 19. CivT 
tas, Madrid, 1976. -· 

(10) Wittgestein, Ludwing. Tratatus Lógico-Philosophicus. 
Ed. Alianza, Universidad Madrid 1981. 
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Sáinz Moteno concluye as1'.: "fü lenguaje no es sólo un me-

dio dP comunicaci6n humana, sino tamhi!n, y fundamental -

mente, aquello que hace posible el pensamiento, en este -

sentido, el lenguaje es algo impuesto al hombre. La impo­

sibilidad absoluta de descubrir la relaci6n entre pensa -

miento y lenguaje no impide conocer que el pensamiento -­

(tanto si se entiende por pensamiento la actividad de far 

mular conceptualmente ideas, como si se entiende como una 

funci6n vital) no es posible sin el lenguaje. Frente a la 

antigua tesis de la scparaci6n absoluta entre pensamiento 

interno y expresi6n verbal del pensamiento, el an5lisis -

objetivo y subjetivo de la cuesti6n muestra la existencia 

de cierta clase de unidad indescindible (no identidad) --

entre el lenguaje y el pensamiento". 

Añade que el lenguaje, ademas de hacer posible el pensa -

miento constituye ei fundamento de su contenido. Lo que -

se piensa de las cosas es aquello que el lenguaje permite 

pensar de ellas. El lenguaje configura y delimita lo que­

se piensa de dos maneras: seleccionando las cosas y los -

aspectos de las cosas que denomina (constituye por eso la 

primera interpretación del mundo) y d~ndo un sentido val.e_ 

rativo a las palabras que lo integran, de manera que esas 

palabras no s61o significan algo, sino que adem&s lo val.e. 

ran". (13) 

(11) Sainz Moreno, Fernando. op cit p. 22 y 24 
(12) Sainz Noreno, Fernando. op cit p. 25 
(13) Sainz Moreno, Fernando, op cit. o. 92. 
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El lenr.uaje no ¡iucclc ser más rico que el pensamiento 

pues esto implicar[a la posihilidad de decir sin pensar. 

Es más bien, creo yo simultáneo, indissolublemente lig:i­

do. Tal vez pueda plantearse como una relaci6n de oposi­

ción en donde un t!rmino adquiere sentido solo en funci6n 

a la presencia de otro. Así podriamos estar de acuerdo -

en que el lenguaje hace posible el pensamiento (y constl_ 

tuye el fundamento de su contenido), pero tambi!n en que 

el lenguaje no seria posible si no existiera al mismo.-· 

tiempo la capacidad de pensar (potencia), que se actuali 

za a travez de el. La relaci6n que planteamos además de­

dar sentido n la diferencia entre los tdrminos de rela -

ci6n pensamiento-lenguaje, le darla a esta misma una mo­

vilidad que le conducirla hacia formas mfis complejas, 

Por otra parte, resulta muy interesante revisar la rela­

ci6n entre pensamiento y lenguaje desde el punto de vis· 

ta genético, posici6n que sustenta Jean Piaget. 

Piaget dice que en una primera aproximaci6n, observando­

la relaci6n entre pensamiento y lenguaje en los momentos 

de la.adqtiisici6n de inicios del lenguaje (Z-3 afias) co~ 

parándola con la que existe en un nifio de 8·10 meses cu­

yas Gnicas formas de inteligencia son todavia de natura­

leza senso-motriz" (percepciones y movimientos), "parece 

evidente a primera vista que el lenguaje ha modificado -

profundamente esa inteligencia inicial en actos¡ afiadi6~ 
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dole el pensamiento" (::'.) 

Asi como consecuencia ¿e esta comparaci6n, Piaget 

como Watson y otros pensadores, estarla de acuerdo en que 

el lenguaje es la fuente del pensamiento. 

Sin embargo, Piaget ohserva también que el lengu!!_ 

je no es el único responsable -1e los cambios r¡ue se pro­

ducen en la inteligencia en esta etapa. 

Hay otros elementos (f~entcs), que pueden cxpli -

car cierta representaci6n y cierta esquematiznci6n repr~ 

sentativa; estos son los s1mbclos; juego simbólico, imi­

taci6n diferida, e incluso a reserva de discutirlo los -

s1mbolos oníricos. 

De esta manera, Piaget postula que "existe una -­

funsi6n simbólica ~1is amplia que el lenguaje y que engl~ 

ba, además del sistema de los signos vervales, todo sis­

tema de s1mbolos en sentido extricto puede decirse ento~ 

ces que la fuente del pensamiento debe buscarse en la -­

funci6n simb61ica" (3) 

Aunque "puede sostenerse con la misma longitivi-­

dad que la funci6n simbólica: a su vez se explica por la 

formación de representaciones" (4) 

Asi, "preguntarse si es 1á función simbólica la -
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que enBenJra al pensamiento o el pensamiento el que per­

mite la formación <le la función simh6lica, es, pues, un­

prohlema tan vano como buscar si es el rio el que orien­

ta sus margenes o si son los m!irgenes las que orientan -

al río". 

"Pero como el lenguaje no es m:is que una forma 

particular <le la función simbólica, y como el simb6lo in 

<lividual es sin duda mis sencillo que el signo colectivo 

está permitido concluir que el pensamiento procede al -

lencguaje, y que 6ste se limita a transformar profunda -

mente al primero ayud§ndole a alcanzar sus formas de - -

equilibrio por una esquematización mis avanzada y una --

ahstracción mis móvil". (5) 

La ampliación que hace Piaget de lenguaje a fun'­

ci6n simbólica tiene que ver con lo que comentavamos mis 

arriba respecto de que si bien el lenguaje verbal es el­

medio mas desarrollado para la emisión-recepción de sig­

nificados-recepción de significados no es el Onico y si­

la comunicación es el proceso de aproximaciones sucesi -

vas hacia la común lo(o mutua) posesión de un significa­

do, cualquier elemento que apoye al lenguaje 90 a veccs­

lo súpera) en la aproximación, resulta de gran importan-

cia. 
(I) 

(2) 
(3) 
(4) 
(SO 

P1aget, Jean, Seis Estudios de Psicológia 
Barral, Séptima Edici6n,_México, 1980. 
Piag~t Jean, op. cit. p. 128 
Piaget Jean, op. cit. p. 131 
Piaget Jean, op. cit. p. 131 
Piaget Jean op. ~it. p. 132. 

P. 128 Seix 
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B) DEREC!!O Y LE~~GlJAJf:. 

No parece que pueda dudarse de la afirmaci6n de que der! 

cho y lenguaje están completamente relacionados. Serfa -

posible establecer dos posturas sobre esta relación. La­

primer:1 indica que el derecho se expresa a trav6s del -­

lenguaje, la segunda que el derecho es una forma del len 

guuje, o sea, un lenguaje en si mismo. 

Si adoptamos la primera, co~cebiremos al derecho como al 

go diferente del lenguaje y 6ste ser[a un medio para c0-

municarlo. Para adoptar este postulado, hahrernos de ado!!. 

tar necesariamente tambi6n que es posi~le el pensamiento 

jur!dico sin lenguaje, o, en su defecto, que el derecho­

es algo anterior al pensamiento del hombre. 

La segunda postura.presupone que pensamiento y lenguaje­

son lo mismo, y que el derecho es un producto humano. 

Sáinz Moreno parece entender que el derecho es un lengu~ 

je cuando expresa "la relación entre el derecho y el le!)_ 

guaje es de vinculaci6n esencial. No ~xiste el derecho -

sin el lenguaje, de la misma manera que no éxiste el peE. 

samiento fuera del lenguaje. Se trata, pues, de una rel~ 

ci6n mfis intensa que la mera sustentaci6n. El derecho se 

forma y expresa en el lenguaje jurídico en.el mismo sen­

tido que el pensamiento se forma y se expresa en el .len­

guaje ordinario. El lenguaje jurídico, por tanto, nci es-
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simple lns trwnento de expresión del pensamiento j ur'.ldico 

El lenguaje jurl~ico constituye al pensamiento juri<lico, 

e.le tal manera que no hay pensamiento juridico inexpresa­

ble. Lo que no puede expresarse no es pensamiento, y s6-

lo se puede pensar lo que se puede expresar. El lenguaje 

hace posible el pensamiento en general y, concretamente, 

el pensamiento jurídico. La vinculación esencial entre -

el pensamiento jurídico y el lenguaje jurídico significa 

que ambos constituyen una unidad, no una identidad. El -

pensamiento juridico en sus distintai manifestaciones -­

(normas, sentencias, alegatos, etc.) se forma en el len­

guaje y en el se expresa". (14) · 

A mi entender, la distinción entre derecho y lenguaje es 

meramente funcional, y depende de la posici6n del análi­

sis a realizar. ne cualquier manera, y aun concibiendo -

la.posibilidad de que exista pensamiento sin lenguaje, -

podemos ~ecir que el derecho es un lenguaje o al menos -

que utiliza de ~ste. No es posible que exista derecho -­

en la mente de una sola persona, ya que, como interrela· 

ci6n social, al menos necesita de dos para su existencia 

y deben estar comunicándose a través de un sistema lin -

guistico, Aunque aqui cabe volver a la discusión que nos 

ocupaba anteriormente y remita al derecho no solo al len 

guaje (sistemas verbales) sin a sistemas simb6licos más 

(14) .Sa inz Mo·rcno, Fernando. op ci t p. 9 7 
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amplios. El derecho no s6lo se expresa a trav6s de nor -

mas traducidas traducidas o sistcmns verbales, tamhién -

hace sentir su influencia por medio <le otros signos, no-

verbales provinientcs de diferentes momentos de la cult~ 

ra. 

Ross formula todo su sistema de explicaci6n del derecho-

bas§ndosc en el concepto de expresión linguistica, que -

61 entiende como '.'un arreglo concientc del lenguaje en el 

uso efectivo , oral o escrito". (15) 

Capella, por su parte, escribe que "la mayoría ele los --

autores admiten que la alteraridad es una de las caract~ 

rísticas necesarias al derecho. Este concepto, en combi­

naci6n con otros (fuero interno, fuero externo) suele -

utilizarse para diferenciarlo de otros cuerpos ele propo­

siciones normativas, ~a moral, por ejemplo. Si la refe -

rencia a los demás nos interesa aquí es porqu~ hace del­

derecho una entidad p(!blica, relativa a varios y capaz -

de ser conocida por varios, lo que a su vez permite que· 

sea el lenguaje el objeto de nuestra investigaciGn".(16) 

Otro problema consiste en saber si el derecho es un len· 

guaje especial .9 es lenguaje ordinario, por una parte p~ 

demos entender por lenguaje ordinario que se habla coti· 

dianamente en una sociedad concreta. Hans Robert Saettele 

(15) noss, Alf. op cit p. 6 
(16) Capella, Juan Ram6n. El Derecha como Lenguaje. p.-

27. Ariel, Barcelom1, 196B. 

,.: 
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define •ll lenguaje e,;pecial como ''medio de comunicación-

verbal propio de los miembros de una instituci6n social­

º de un estrato social". Saettele explica la existencia-

de estos lenguajes como consecuencia de la estructura 

social y la di vis.ión del trabajo. Sostiene que "sería 

falso considerar 'lenguaje' y sociedad como <los entida -

<les distintas que est:'in simplemente en correlación. La -

verdad es q~e tonto el lenguaje como lo sociedad existen 

hombres que hablan una lengua y reconocen las normas so­

ciales, realizando y reproduciendo e~ la interacción. La 

categorla central comGn al lenguaje y a la sociedad es -

la de acción'·~ 

Así explica que es posible diferenciar una serie-

de subsistemas de un sistema linguistico: "a) subsiste -

mas diat6picos (regionales) o dialectos; b) subsistemas­

diastráticos (sociales) o sociolectos; c) subsistemas -­

diaf5sicos (estilísticos) o registros estilísticos que -

el hablante escoge según la situación comunicativa en la 

cual se encuentra". La anterior distinción es analítica. 

(17) 

Saettele hace una distinci6n entre lenguaje e ins 

titución social y lenguaje y estratificación social. ne~ 

de el primer punto de vista, y basado en la red comuniC!!, 

(17) Saettele, Hans Robert. En niccionario de las Cien -
cías Sociales de la UNESCO y el Instituto ele Estu 
dios Pwl!ticos. p. 62, Madrid, 1976. 
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tiva que puede caracterizarse por una entidad particular 

y por un tipo particular de interacturar, que correspon­

de a las exigencias pragmlticas de la instituci6n, se -­

generan jergas profesionales donde predomina la funci6n­

referencial "es decir, la funci6n de transmitir inforna­

ci6n diferenciada y detallada sobre el mundo de los 'ob­

jetos profesionales'. nesde el punto de vista diastrlti­

co, se caracteriza por: al frecuencia par~icularmente a! 

ta de palabras importantes para la insti tuci6n y/o vale-· 

raci6n especifica de determinadas palabras; b) diferen -

ciaci6n de ciertos campos semánticos que no existen en -

el lenguaje común; c) forma eliptica de los enunciados -

debido a una comunicación altamente ritualizada". (18) 

Desde el pinto de vista de la estatificación social; los 

dialectos sociales nacen por la forma de vida común en -

tre individuos de distintos estatus sociales. "La comuni 

caci6n no es 'especializada' (en cuanto a su función re­

ferencia) sino que abarca la totalidad de la realidad - -

social vi vida por los miembros del grupo". As i, es pos i­

ble verlas formadas en las sociedades de castas y por el 

relativo aislamiento en las sociedades de clases, "el sur. 

gimiento de los dialectos no ha sido dado a conocer, 

(18) Saettele, Hans Rober. op cit p. 63. 
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sino has ta las fC'chas re la ti vamcntc recientes por los tr!!_ 

bajos de Lahov en Estados lJOic!os; Bernstein, en I nglarerra 

y Oevermun en Alemania. (19) 

llalli<lay ha estudiado lo que el llama antilenguajes, que-

son formas de variaci6n del lenguaje en los dialectos 

sociales imperantes, principalmente en las cárceles y re-

clusorios. (20) 

Sáinz Moreno niega, en primera instagcia, que existan di-

ferencias sustanciales entre el lenguaje jurídico y el -­

lenguaje ordinario. Al analizar sus relaciones, muestra -

que el principio de que la ignorancia de la ley no excusa 

su cumplimiento, exige simplificar hasta el límite al len 

guaje jurídico y tamhién que esté el texto juridico redaE_ 

tado en el lenguaje que todos hablan, Sostiene que a dife 

rencia de los médicos, ge6logos, bot~nicos, etc., el len­

guaje jurídico no está dirigido a especialistas. (21) 

Niega que el derecho debe construir un lenguaje formnliz~ 

do, pues ello s6lo perjudicaria la inteligibilidad y per­

meabilidad del lenguaje juridico, lo que llevaría al ab -

surdo de exigir a todos los cidadanos que lo estudiasen,-

(19) Saettele, Hans Robert. op cit p. 63 y 64. 
(20) Hall iday, M. A. K. El Lenguaje como semfotica social. -

p. 213 y ss. Fondo de Cultura Econ6mica, México 1982, 
(21) Sainz Moreno, Fernando, op cit p. 98 y 99. 
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Expresa que "es obvio que no éste el ideal al que debe 

aspirar el derecho, a lo sumo, es un defecto que tiene 

que soportar". S:i.inz Moreno concluye que "el análisis de­

las diferencias entre ambos lenguajes muestra en el fondo 

no 6xiste un 'lenguaje jurfdico', sino un uso jurldico -­

del lenguaje ordinario". (22) 

Sin emhargo, reconoce que el uso jurldico del lenguaje -­

ordinario produce las siguientes mutaciones:"l) La mera -

incorporaci6n de un término a un texto jurldico modifica­

su significado por efectos de su reiterada utilizaci6n en 

razonamientos jur1dicos, por el nQmero y manera como los­

demás conceptos que 1:on él coexisten, cubren el campo de­

rcferencia y, a veces, por las caracterfsticas de la rela 

ci6n intersujesiva en que opera. 2) En ocasiones, el sig­

nificado de algunos términos aparece delimitado - defini­

ci6n legal- por el "texto que los utiliza o por otro que -

gaurda con él una relación de sistema. La definici6n le -

gal no crea el significado del concepto, sino que precisa 

el sentido en que ese concepto se toma en un determinado­

texto. Se trata, pues, de algo distinto de la creaci6n de 

concepto con un significado exclusivamente jurldico. Ade­

m~s de todo esto, el lenguaje se caracteriza por un es-

(22) Sainz Moreno, Fernando. op cit p. 102 
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C) DERECIIO, LENGUAJE Y COMllNICACION. 

Es posible hacer un an6lisis del derecho como comunica 

ci6n. La comunicación puede sintetizarse en el siguiente-

diar,rarnn. 

EMISOR MENSA.TE RECEPTOR (24) 

Como observamos, estos elementos básicos fueron menciona-

dos por Arangurcn, Rerlo, Ducrot y Go<le<l. 

Un esquema rnás complicado, basado en el de Claudc Shannon 

y lfarren Weaver, es el que incluye; l) una fuente; 2) un-

transmisor; 3) una seftal; 4) un receptor, y 5) un destino. 

(24 bis) 

Según Alvarez Barajas y otros, en todo proceso de comuni­

cación se cuenta CQn:-

"1) El emisor o la fuente de informaci6n. Es la producto­

ra de mensajes y tiene como objetivo transmitirlos --

(24) Este esquema básico ha sido remontado incluso hasta­
Aristételes cuando en la retórica organizó su traba­
jo sobre la comunicaci6n en tres capitulas: 1 La per 
sana que habla. 2 El discurso que se pronuncia. 3 La 
persona que escucha. Citado por Alvarez ~arajas, En­
rique y otros. 

(24 bis) Alvarez Barajas, Enrique. op cit p. 23. 
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~ J3 0tra terminal: el destinatario o receptor. El emi -

sor selecciona al canal, el c6digo, y da un cierto trata 

miento al mensaje de acuerdo con sus intenciones de ha -

bcr identificado a su receptor. 

2) El sistema codificador. Es el encargado de efectuar -

el ciframicnto o codificación del mensaje en seftales-

o signos, que hagan posible su trasmisi6n a trav&s --

del canal. 

3) El mensaje. El el elemento que abarca el contenido --

de una informaci6n. Es el producto de la comunicaci6n 

El mensaje viene cifrado en un cierto c6dir,o que el -

receptor debe interpretar. Los c6digos son conjuntos­

º sistemas de sigmas o seftales que se caracterizan --

por tener posibilidades espec!ficas de selecci6n den­

tro de un sistema de significaci6n. Para que se efec­

tt'.:e la comunicaci6n es preciso que el c6digo que se -

empleó para cifrar el mensaje sea conocido por el re­

ceptor y asf pueda conocer su significado. El recep-­

tor debe seleccionar en cada caso, de entre todas las 

posibilidades de significación, a aqu~lla que corres­

ponda al contenido del mensaje enviado. Todo c6digo -

tiene al menos dos alternativas para optar por una -­

de ellas. Por lo tanto, se sobreentientc que el emi -

sor y el destinatario deben poseer un c6digo com1in de 

significaci6n-interpretaci6n, que les permita codifi-

j. 
! 

- r 
·¡ 
1 ,, 
f 
1 

'i 
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car y descodificar un mismo mensaje. 

4) El canal. Es simplemente un intermediario -ffsico- -­

que se utiliza para transmitir el mensaje co<lificado­

del emisor al receptor. Su elección depende <lcl emi -

sor, y cstl condicionando por el ohjetivo y las inte! 

ciones de la fuente de información y por las caracte­

rlsticus especifica del receptor. 

S) La fuente de ruido. Es un elemento no deseado, que -­

perturha o distorsiona a cualquier etapa <lel proceso­

de la comunicación ••• reduce la efectividad de la co­

municación. Habitualmente se le neutraliza por mcdio­

de la redundancia. 

6) El sistema descodificador. Es el encargado <le hacer­

la operación inve:sa del sistema codificador. Desci -

fra el mensaje a partir del código que se utilizó en­

su codificación. 

7) Destinatario o receptor. Es aquella persona, grupo de 

personas o la cosa ~ en caso de la comunicación entre 

computadoras á quien es dirigido el mensaje. La oden­

tificación del receptor, de sus características-econ~ 

micas, sociales, hist6ricas y culturales por parte 

del emisor, es un punto muy importante para lograr la 

efe ctividad de la comunicación. Las espectativas y -
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el <:o!:ccimiento que la fuente tenga de su destinat:; -

ria van a determinar los modos de la comunicación. Es 

en este sentido, el receptor el primer condicionant~­

del proceso comunicativo. Si no se logra la identifi­

caci6n acertada del receptor, probablemente serán i~a 

decuados la selecci6n del canal, la co<lificaci6n y ~l 

tratamiento del mensaje. 

8) Ln retroalimentaci6n. El concepto denomina un aspec:o 

especial de la reacción del recevtor, es la inforna -

ci6n de retorno que permite al emisor conocer si la 

comunicación fue efectiva o no. Esta información 1::-­

permite controlar o modificar sus futuros mensajes -­

para alcanzar sus objetivos. El que recibe el mensaje 

puede responder a él de diversas formas, al retroali­

mentar a su emisor a conocer si acepta, rechaza, com­

prende o no el· mensaje. La retroalimentación implica 

una afectación e interdependencia entre emisor y receE_ 

tor. En nlgfin momento de la comunicación, y por medio 

de la retroalimentación, el emisor y el receptor pue­

den intercambiar sus roles y funciones. Se establece­

una relación dinámica dialéctica". (25) 

(25) Alvárez Barajas, Enrique, y otros. op cit p. 23 a 26 
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D} EL EMISOR DEL DERECHO. 

Dentro del jusnaturalismo, el emisor o fuente del <lere -

cho es Dios (su inteligencia o su voluntad) la naturale­

za, o el hombre (su inteligencia o su voluntad) <lepen --

diendo de la idea que se sostenga. Santo Tomás, por eje!,I! 

plo, postulaba cuatro tipos de leyes en su Suma Teo16~i­

~· que !lans Welzel describe asi: dentro de este concepto 

de la ley, determinado por la raz6n, Santo Tom5s, sigui­

endo la tradici6n es t6ico -agustiniana, clis tingue, además 

de la ley divina, que conocemos por la rcvelaci6n y nos­

ensefia nuestro fin sobrenatural - tres leyes del orden -

universal: lex aeterna, la lex naturalis y la lex humana 

seu positiva. 

En la lex eterna el emisor del derecho es Dios "quien, 

de acuerdo con las iaeas que se hallan en el intelecto -

divino, prototipos de todo lo creado, dirige los moví -­

mientas y acciones del universo". (26) 

La lex naturalis, que es primariamente parte de la ley -

eterna y secundariamente, se encuentra en la facultad de 

juzgar, propia de la raz6n humana, es al mismo tiempo -

receptor y emisor ~e normas. (27) 

(26) Welzel, Hans. Introducción a la Filosoffa del Dere­
cho. p. SS Aguilar Madrid, 1979. 

(27) Welzel, Hans. op cit p. 56, 
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l.a le~ humana, por su parte, completa a la ley natural,­

pucs "el entendimiento humano no conoce a la ley eterna­

en toda su amplitud, sino s6lo en sus principios genera­

les". Fl emisor de esta ley seria el hombre, habiéndo -­

sido receptor previo de la ley natural. 

En los sistemas de derecho consuetudinario, el emisor 

del derecho sería la sociedad entera, que, al reproducir 

actos, r con el opinio juris sue necesitatis, forma al -

derecho, que posteriormente los jueces dirán y har5n - -

ohl ir,<itorio. 

F.n el positivismo de Rentham, !lobbes y Austin, el emisor 

del derecho es el soberano, quien, a través de su volun­

tad, da los dictados que han de regular a los hombres en 

la sociedad. 

Si analizamos al emisor del derecho en el caso de una or 

den jurídico nacional, vemos que comúnmente se afirma que 

es el legislador, entendiéndose por esto la Asamblea Na­

cional, el Congreso de la 1Jni6n, La 11.eina el Parlamento, 

la Dicta, cte. 

Esto resulta ser parcialmente cierto, pues no hay que o~ 

vidar que no s6lo existen normas generales y ahstractas, 

sino también individuales y concretas. Esto fue señala -
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do especialmente por Kelsen cuando expresó que: "r.:omo -

aplicaci6_n del derecho, la doctrina tradicional consi -

<lera en primer tfirrnino a la decisión judicial, es decir, 

la función desempefiada por los tribunales. Al resol ver -

una controversia entre dos particulares o condenar a un-

acusado a sufrir determinado castigo, el tribunal apli -

ca, es verdad, una norma general de derecho consuetudi -

nario o legislado, al mismo tiempo, crea una norma indi-

vidual que establece determinada sanción que habrá de im 

ponerse a cierto individuo". (28) 

Es· aquí conveniente introducir las ideas de Norherto Bo-

bbio, relativas a la clasificación de las normas juridi· 

cas, pues critica a la taxoeomía tradicional que conside 

ra dos tipos de normas: las generales y abstractas y las 

individuales y concretas. Considera a la tradicional 

clasificaci6n como· imprecisa e insuficiente. El primer -

calificativo lo emite por considerar que "no queda bien­

claro si los términos de general y abstracto se usan --

como sinónimos" e insuficientes por que "no abarca todo-

el campo de los actos jurídicos que habitualmente se 

venían llamando normativos". (29) 

(28) Kelsen, Hans. Teor1a General del nerecho y del Bsta 
do. p. 159 UNAff., 1979. 

(29) Bobbio, .Norberto. op cit p. 293. 
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Uohl>ic> auali:>.a qut' toda norma está compuesta por tres -­

clc1:1cntos constitutivos: a) "el sujeto al que va Jirigi­

da la prescripción", que nosotros llamamos receptor y -

Dobhio lo denomina sujeto pasivo; b) la acción prescrita 

que f;oubio denomina objeto, y c) el em~sor, que Bobbio -

Jenonina sujeto activo. 

Bobbio afirma que cada uno ele estos tres elementos pue -

<len jer: universales (si se refiere a todos los miembros 

tle una clase) o individuales (si se 'refieren :i un elcmen 

to e~~ecfficamente determinado). (30) 

En consecuencia, son posibles los siguientes tipos de -­

prescripciones: 

a) Con sujeto activo universal (emisor universal). 

b) Con sujeto activo individual (emisor individual). 

c) Con sujeto pasivo universal (receptor universal). 

el) Con sujeto pasivo individual (receptor individual). 

e} Con objeto de una acción tipo. 

f) Con objeto de una acción concreta. 

ne las combinaciones de los anteriores surgen ocho tipos 

de diversos imperativos jurídicos, que son: 

(30) Bobbio, Norberto. op cit p. 295. 
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1) Prescripciones colectivas generales ahstractas. 

2) Prescripciones colectivas generales concretas. 

3) Prescripciones colectivas individuales abstr;.ictas. 

4) Prescripciones co 1 ec ti vas individuales concretas. 

5) Prescripciones personales generales abstractas. 

6) Prescrip~iones personales generales concretas. 

7) Prescripciones personales individuales abstractas. 

8) Prescripciones personales individuales concretas. (31) 

Bobhio sugiere que las proposicones normativas de con -­

tenido abstracto sean llamadas normas y las de contenido 

concreto órdenes, por lo que su esquema expresa lo si- -

guiente: 

INDIVIDUALES 

NORMAS 

GENERALES 

INDIVIDUALES 

O R D E N E S 

GENERALES 

Personales 

Colectivas 

Personales 

Colectivas 

Personales 

Colectivas 

Personales 

Colectivas (32) 

( 31 Bóbbio, Norberto op cit p. 296 y 297. 

( 32 Bobbio, Norberto op cit p. 301. 
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ne acuerdo con esta postura, estudiaremos los casos de 

emisión de normas en el derecho positivo mexicano. Así -

habrA normas con emisor universal y emisor individual.-­

Seculrcmos una clasificaci6n jcrfrrquica. 

En primer lugar, el Constituyente Originario es el emi -

sor formal no sometido for~almente a ningfin tipo de re -

gla juridica previa. Lo que ocurre es que a partir de 

la declaratoria de ser ellos el finico 6rgano legitimo 

( en este caso, por la fuerza de una revoluci6n crudelí­

sima ) para modificar, e incluso abrogar la Constitución 

anterior, las normas emanadas de esta filtima vales no por 

su relaci6n con la antigua Constituci6n de 1957, sino por 

la asunci6n de la soberanía por el 6rgano constituyente­

dc 1916 y 17. En M!xico, el emisor formal de la Constit~ 

ci6n de esta diputaci6n reunida en los afios citados, que 

culminó con la entrada en vigor del_ documento en lo de -

mayo de 1917. 

Esta Constitución crea varios cuerpos de emisión de nor­

mas, por diversos procedimientos. Los de reforma a la 

propia Ley Fundamental son tres. El procedimiento del 

artículo 135 Constitucional, que señala: "La presente 

Constituci6n puede ser adicionada o reformada. Para que­

las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma 

se requiere que el Congreso de la Uni6n~ por el voto de-
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las dos terceras partes de los individuos presentes, · · 

acuerde las reformas o adiciones, y que 6stas sean apro­

badas por la mayoría de lns legislaturas de los Estados. 

El Congreso de la lfni6n o la Comisión Permnnente, en su­

caso, har!n el cómputo de los votos de las legislatur3s-

y la declaración de haber sido aprobadas 

o reformas". 

las adiciones 

El procedimiento para admitir nuevos Estados del artícu­

lo 73, fracción I, que indica: "El Congreso tiene facul­

tad: Fracc. I. Para ad mi ti r nuevos Estados a la !Jnión - -

Federal". Esté artículo s6lo mo<lifica una norma de ccr::p~ 

tencia, la del artículo 43. 

El procedimiento para modi•ficar el territorio de un Es -

ta<lo con su oposición, creando un nuevo, es señalado en­

el artículo 73, fracción III, y que indica: "El Congreso 

tiene facultad: Fracc. III. Para formar nuevos Estados -

dentro de los limites de los existentes, siendo necesa -

rio al afecto: •.• que sea votada la erección del nuevo -

Estado por dos terceras partes de los diputados y senad~ 

res presentes en sus respectivas C~maras, •• que la reso­

lución del congreso sea ratificada por la mayoría de las­

legislaturas de los Estados, previo exámen de la copia 

del expediente; siempre que hayan dado su consen 
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timüntu las lPgislaturas de los Estados de cuyo terri-

tDrio se trate •.. S.i las 1egis1atur;i.s de los Estados de 

cuyo territorio se trate no hubieren dado su consenti -

miento, la ratificaclóu de que habla la fracción nnte -

rior deberá ser hecha por las dos torceras partes del to 

tal de legislaturas de los demfis Estados". 

~parte de estos procedimientos y órganos para dar modi­

ficaciones a nivel constitucional, existen los proccdi-

mientas para dar leyes federales y h:yes locales. En 

cuanto al llamado procedimiento legislativo federal, se 

encuentra en los artfculos 71 y"72 de la Constituci6n,­

quc señalan: "El derecho de inciar leyes o decretos COE!, 

pete; I. Al Presidente de la RepOblica; II. A los dipu· 

tados y senadores al Congreso de la Unión, y III. A las 

legislaturas de los Estados; .•• Todo proyecto de ley o-
• 

decreto, cuya resolución no sea exclusiva de alguna de­

las Cámaras, se discutirá sucesivamente en ambas, obseI_ 

van<lose el reglamento de debates sobre la forma, inter­

valos y modo de proceder en las discusiones y votacio -

nes •.• Aprobado un proyecto en la Cámara de su origen,­

pasarfi a su discusi6n a la otra. Si ésta lo aprobare, • 

se remitirfi al Ejecutivo, quien, si no tuviese observa­

ciones qué hacer, lo publicará inmediatamente ••• El pr,2_ 

yecto de ley o decreto desechado en todo o en parte por 

el Ejecutivo, será devuelto, con sus observaciones, a -

Crimara de origen ••• En la interpretación, reforma o de· 
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rogacl6n <le las leyes o decretos se obsevvar6n los mis­

mos trámites establecidos para su formacl6n ••. " 

Los cuerpos mencionados, por medio <le los procedimien -

tos sefiala<los, emiten normas con emisor universal, y --

normalmente con carácter abstracto. El artículo 14 Con~ 

titucional prohibe la emisi6n de leyes privntivns (apl! 

cables a un solo individuo). 

El artículo 115 de la Constituci6n sefiala la necesaria-

formación de legislaturas locales para <lar la legisla -

ci6n local. 

Un caso especial lo compone el Consejo General ele Salu­

briqad, facultado por la Constituci6n para emitir normas 

que incluso, deroguen a normas emanadas del Congreso de 

la Unión en los casos del artículo 73, fracción XVI, 

mismo que. dice: "El Congreso de la Unión tiene facultad 

para: Fracc XVI. Dictar leyes sobre nacionalidad, condi 

ci6n jurídica de los extranjeros, ciudadanía, naturali-

1ación, colonización, emigración e inmigraci6n y salubri 

dad general de la Rep!iblica: la. El r.onsejo de Salubri­

da~eneral dependerá directamente de la República, sin­

intervención de ninguna Secretaria de Estado, y sus dis 

posiciones generales serán obligatorias en .el pafs .. Za. 

En caso de epidemias de carlicter grave o peligro de in­

vasi6n de enfermedades exóticas en el pa:ts, el Departa-
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:!!:!nto de Salubridad tendrá obligaci6n de dictar inmcdia 

t¡¡r.ll'nte las medida:; preventivas indispensables, a reser 

va de ser dcspu&s sancionadas por el Presidente de la -

RepGblica. 3a. La autoridad sanitaria será ejecutivo y­

sus disposiciones serlín obedecidas por las. autori<ladcs­

administrativos del pals. 4a. Las medidas que el Conse­

jo haya puesto en vigor en la campana contra el alcoho­

lismo, y la venta de_substancias que envenenan al indi­

viduo y degeneran la especie humana, asi como las adop­

tadas para prevenir y combatir la co~taminaci6n ambien­

~:il, serán después revisadas por el Congreso de la llni6n 

en los casos que le competan". 

Tambié es especial el caso de los llamados contratos ley 

previstos en la Ley Federal del Trabajo. A pesar de que 

esta ley eleva a la categoríú ele la ley formal, están -

por abajo de ella, pues ésta los regula. 

También tendr§n emisor universal las proposiciones jur~. 

dicas derivadas de los Contratos Colectivos, en cambio, 

tienen emisor individual las normas dadas en los térmi­

nos del articulo 89, fracción I de la Constitución, que 

contiene la llamada facultad reglam~ntaria del Presi -­

dente de la Reptíblica, y que a la letra dice: "Las· facu.!_ 

tades y obligaciones del Presidente son las siguientes: 

I. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congre­

so de la Uni6n, proveyendo en la esfera administrativa-
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a su exncta obse1,vancia". 

No sólo esta fracción prescribe procedimientos para que 

el Presidente de la RepOblica prescriba normas ahstrac­

tas, pues tarnhi.~n los contienen el artrculo 29, para el 

caso de leyes de emergencia, que indica: "En los casos­

de invasión, perturbación grave de la paz pública, o de 

cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro 

de conflicto, solamente el Presidente de los Estados -­

llnidos Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las -

secretarías de Estado, los departamentos administrati -

vos y la Procuraduría General de la RepOhlica podrán su~ 

pender en todo el pais o en determinado lugar las gara~ 

tras que fuesen obst~culo para hacer frente, rápida y -

fácilmente, a la situaci6n ••. " 

El articulo 131, s~gundo pfirrafo, faculta al Presidente 

para modificar y emitir normas sobre importaciones y • 

exportaciones, raismo que· indica: "El ejecutivo podrli -­

ser facultado por el Congreso de la Unión para aumentar 

disminuir y suprimir las cuotas de las tarifas de impo~ 

taci6n y exportaci6n expedidas por el propio Congreso,­

y para crear otras, as1 como para restringir y prohibir 

las importaciones, exportaciones y el trfinsito cte pro -

duetos artículos y ef~ctos, cuando lo estime urgente, a 

fin de regular el comercio exterior, la economía del 

pais, la estabilidad de la producci6n nacional, o de 
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realizar cualquier otro propósito en beneficio del país" 

Las normas concretas que emiten principalmente por los-

j ueces, por los arbitras o nmigables componedores y los 

funcionarios administrativos que en el ejercicio de su 

encirgo estln facultados para dar norma. Tambi6n los par 

ticulares cuando se obligan, por medio de contratos~ 

convenio o cualquier otra fuente de obligaciones, en 

los terminos de las leyes, emiten normas con~retas con­

emisor individual. 

De todos los anteriores órganos emisores del derecho, -

s6lo el constituyente originario no tiene un esquema -­

jurídico interpretativo previo, es decir, formalmente -

se supone que puede dictar cualquier clase de contenido 

jurídico en sus normas. Todos los demás son a la vez -­

emisores y receptores del derecho. Sin embargo, hay - -

algunos que tienen más flexibilidad interpretativa que­

otros. Así por ejemplo, el congreso de la unión está -­

sometido a la constitución; los jueces a la constitu- • 

ción, leyes federales, leyes local~s y reglamentos; 

y el partirucular a todo el orden jurídico. 
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El emisor formal Jcl derecho se puoJc encontr~r f5cil-

mente pvr lo <¡ue Hart dl'llOJninu re.¡¡1as sccu11dari;1s. Esta-

hlecc tres: la de rcurnoc.imiento, la tlc camhio y ];1 ,i.:: 

;idj11dic;1ción. Escribe sohn.> la pr·ir.1er;i: "Esta «~péc·iií-

car.'.i al¡~una car:ictcrr"stica o caractPrístic:is cuya pose-

sióu por una regla sugerida es considenida como una inJi-

carión afirmativa lndiscutlhle, de que se trata Je uno 

re¡;la del grupo lJUC ha de ser sustt•ntada p0r la presión 

l ir,:1da a la ele rcconocimlento, pues es la q11r. perl"ite intr~ 

<lucir nuevas normas al sistema. La de adjudicaci6n cnn-

sis te en: "Regla~ secundarias que facultan a Jctcrmi nar, 

en forma revestida de autoridad, si en ocasión particu­

lar scha transgredido una regla primaria".C 33 J 

Todo emisor formal del derecho p~edc descubrirse por una 

norma que lo faculta para emitfrlo, excepto en el caso del 

constituyente originario, ~ue no tiene más legitimidad que 

.su po.der. Con las críticas de Kclsen, Ross y Olivecrona, 

al voluntarismo juridico debe ~onerse en duda la utilidad 

de quedarse solamente en el análisis del emisor formal. 

Olivecrona se plantea la __ ~uda de si. realmente existe una 
... 

volu.ntad de. I_¡¡_a _u_t:orid;i_cLlegisladora de la que emana el 

derecho. ( 34 ) 

(33} Hart, H. L. A. El Concepto del Derecho, p.-·117 a 120. Editora llacior;?I·¡:: 
México, 1980. 

(.'!u) Olivecrona, Karl. ·El Derecho corr.o Hecho p. 67 Labor, Barcelona. ::iao 
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pues "l) el <lcn·cho co111pre11Jc mucho más que leyes promul· 

gilJas (derecho judicial, derecho consuetudinario), y 2) 

l'I ¡:,r;,Jo ¡:1c:·..:11pc1 1l(' :;! derecho como anterior :1 cl".r 35J 

Al ,1c-:;.crib1r el pro(eso legislativo, !'Ostienc que el pro-

(L'~º "ct1H:it:~,::1 a p:irt ir dr.-1 tlf'S('O de :!lgunos sectores so-

ci;lle~ de- C:<r.:hiar al¡:u:1<1s ,]i!'posiciones leg:lles". El pro-

ceso de c_a;:;bio t iPne tres fases: "1) ln elaboraci6n del 

anteproyecto; 2) J¡¡ decisión de transformar el proyecto 

l'll l cy, y :>) 1 os actos mediante los cuales se efectúa tal 

lransform.aciónn. l 3b) 

La claboraci6n del proyecto de ley es realizada por urr • 

grupo de abogados especializados, dependientes del Ejecu-

tivo, y muy raramente los legisladores presentan sus pro-

yectos, afirma Olivecrona. 

,• 

La decisión de la transformación de un proyecto de ley es 

compleja, e interviene un gran nümero de personas. La 

decisión de Estas no es ni remotamente libre, asi, el rey 

tiene que firmar el proyecto porque est( dentro de sus 

obligaciones.Los miembros de la Dieta están sometidos por 

linea de partido. Adem5s, hay que considerar el rEgimen 

interno cst3hlecido en la Constitución, que contiene el 

(3S) C2-ivec,-c:-.a, !''.3rl. op cit ¡>. 73. 
(36)_01h.:,~Nr.ñ, ::cirl. op cit p. 90 
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mecanismo que debe ;.;eguir~:c para que una ley sea :ipro:-.:1-

da. Así, el término ley, aplic;1do a un Jnt.t1111cnto y no 

(•] ,le proyecto, no deja de Sl'r sino un;1 l'Sprl'sión solern-

ne, ¡rnes •.•l 1.('Xto en reali.2ad no h:1 car:biado. Así, a!ir-

01 . l . l . 1' . ( 3 7)' -ma . 1vt>crona, e pr11ccso es a n1v<:> ps1L·o Clg11:0. ..,st, 

o, en to.Jo caso, un;1 convención li:q!!lística, pues no se 

requiere. que haya voluntad sino form.1J id:idl's par;1. r¡uc un 

proyecto se convierta en lcy.(lS) 

Los argumentos de Olivecrona p:1rcccn concluyL'ntes. El 

llamado legislador y principal emisor formal del derecho 

es, como lo ha sostenido lloss "un ·medio para personifi-

car figurativamente la unidad sistcmfitica del ordena­

miento .jurídico~C39l 

Qui!n es y c6mo se emite realmente el derecho. En 1962, 

Ferdinand Lassalle pronuncia una célebre conferencia en 

donde analiza la constituci6n formal y material. Aquí 

sostiene que "los factores reales del poder, que rigen 

en el seno de cada sociedad son esa fuerza activa y efi-

caz que informa todas las leyes e instituciones jurídicas 

------ ··--
(37) Olivecrona, Kñrl. op cit p. 92. 
( 38) Olivecl"ona., Karl. op cit p. 94. 
(39) Citado por Karl Olivccrona. op cit p. 77 . 
(40) Lassalle,rer-dinand. lQué es una Consdtudón? p. 35 Jucar, Nadrid, 
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('ll c·11c·,;1i011, h;1cic'!hlo que !!U puc•<l:ill S('r, t·n_:'l:slancia, 
(.¡O) m5s que tal y l'!llilO son". La fórmula de' Lassalle no 

está ta11 alejada dt' Ja re;!li<lad. Si se ;11i;1liza el con-

tenido c!L• c11;1lqu:c·r ll'y _,. !;1 fon11a en q1n' Psla fue <lis-

cuti.!;1 S<: \'l'l':Í que ha sidc d<·tc·rminado por los factores 

el ele la aprobación Je 1:1 fracción VIII del nrtículo 3° 

<le la Constitución. 

Ciertamente, en la aprobación del c~ntenido Je esta nor-

ma, c·.l principal punto a dcbCJtC' no fue la L'levaci6n a ni­

vel constituc.ion;!l de la garantía ele In autonomía un.iver-

si ta ria, sino la regul.ación ele las relaciones laborales 

entre las instituciones aca<l6micas y sus trabnjadores. 

Paradójicamente, en el texto de la iniciativa enviada 

por el Presidente de la RepQblica. ni siquiera estaba con­

tenida la forma de regular las·relaciones laborales. El 

dnico punto que tocaba este asunto ~ra la a~irmación de 

que las universidades tendrían el derecho de fijar los 

términos de ingreso, promoción y permanencia de su perso­

nal acad6mico. 

El texto de la iniciatiYa envi;i2n era el siguiente: "Las 

------·------
(t;Q) [.;,~salle, r~:'dinad.lQ·..:<:o t'S um1 Constitucion? p.35 Jucar,J!.adrid, l 
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unin·r~idadcs y <km:is ins1i111,iL'llL'S dL· \·duc¡1ción superior 

autó:10111as por ley tendrán la facultad y resp<'nsahil idad 

.¡,. ¡:.••l>L'n1arse a si mismas; realizarán sus fi11Ps de t>ducar, 

im,·s1i¡:;1r )' dif1,,1dir la cultura, l'l'~pcti1ndo la Jibi:rtad 

de t:iítl'<lra e inn'stig:1<:ión dt' librc cx:11:1r-n )'discusión de 

los térmi11os de ingreso y per1'1;111encia Je su personal aca­

démico; x a<lministrar:ín su patrimonio". 

Desde luego, la constitucionalizaci6n de la autonomia 

unin·rsitaria no podía ser vista como un mero mo\'imicnto 

gracioso o conmemorativo del cincuentenario <le la Ley Or­

gánica de la UNAM, que concede In autonomía en 1929. Era 

mfis bien el intento de sustraer del campo político de la 

lucha por el control de la Universidad a· los nsuntos aca­

d6micos. Cuando la l~cha por er control de lq Universidad 

quiso llevarse al campo acad6mi~o se reaccionó y trató de 

ponerse una barrera contra esa intromisión. Anteriorrr.en­

te no había podido hacerse realidad el llamado apartado 

"C"'del articulo 123 Constitucional. 

Es innegable que los t1abajad~res universitarios cstfin 

vinculados con los partidos de i¡quierda~ En la Cfimara 

de Diputados estuvieron apoyados, además, por la fracción· 

obrera del Partido Revolucionario Institucional. 
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Esta íucr::a en 1:1 C:i111:1ra pnipuso l' hi:o apr.oh:ir Ja frase 

que indic1ba que• "las relaciones .labor;ilcs l'ntre 1as 1111.i-

vcrsi,l:tdcs )' :=.u pL·rsonal académico y :almini•;t r:1t ivo, se-

C1.:i11:-:tituvifln 11
• C11.111<lo el texto pas6 a l:i C:ir;1.¡ra dc- Scn:i-

bajo. !\ira «11:::!>1 ir r~1n el procedimiento dl'l artículo 72 

de la Constituci6n, rcgrcs6 a Ja de Diputados, en donde 

fue ap1·ohada ya sin modificación. El análisis de este 

JlHlé(•so nos muestra el interesantísimo flujo y reflujo de 

las rel ar i oncs sociales, que aquí s6lo hemos rcvi sado es­

quv:n:í ti ,·;1tnl'lit C'. ( 
41 ) 

Edclman ha anali=ndo la Ley Cinematográfica Francesa de· 

1957, y ha encontrado que "la f.a~c. industrial de la pro~ 

ducci6n cinematográfica produci su contradicción: la obra 

(confesada) colectiva. El sujeto de derecho creador es 

pulverizado en sujetos de derecho creadores de un p~oceso 

artístico: el film .. La Ley Francesa de 11 de marzo de 

i957 considera este asunto. Si admite, en efecto, en su 

artículo 14, que tienen 'cualidad de autor de una obra 

cinematogrfifica' las personns fisicns que realizan la crea-

(41) Vid. Carrillo Prieto, Ignacio.Consideraciones respecto del sindica­
lismo de los trabajadores academicos de las·universidades publicas 
mexicanas.En ~La contratacion colectiva del personal academico en 
el derecho comparado. UNAM,1982. 
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l:i0n illlt•ll. 0 \..'.lt1al LlP esla übra, y qut• ':-;l· prt-~ .. i:c·:-~. -;:11-

( ... ) 5° \'l ''':1li:::1dor ( ... )' 

n:1L·i0n 1 ~nburdi1:~1 \.lublt·lllL'llle los ~tlllllf(!~ n J3 !11-·.: .. : ... ~L1on. 

par-

a Ic·s ~1ro,Jt1ctorcs de 11n cc>ntra.to que, salvo rl:í:1<;iI:1 en 

Lontrario, coup1..1rta una st·5ión en ~u pro\1t-cho ~!ci dt.•rccho 

exclusivo Lk l':-¡plotación cincmatogr:'ific:1 ( ... _1 ne· ,;e podrá 

opoaer a la 11tili:uci6n, una vez terminada la obra, de la 

p;irtl· dt• la contrih11ción ya reali:ada ( ... )' ¡:1r:í..:ulo lSl"; 

y es que la ley trataba de heneficlar al rroau~t0r antes 

que a nadie. C42 J 

Carrillo Prieto se ha expresado asi sobre la ideología 

jurídica: "El establt•cimicnto ~e las correspondencias en­

tre lo prescrito por el sistema jurídico y las causas, 

m6viles, intereses que conducen a tal determinaci6~ no 

es asunto novedoso, aunque d1tima~ente así se pretenda. 

Bajo el rubro dc 'ideología del derecha' lo que ~e intcn-

ta es construir 1111 discui-so que cl:irifiquc un si!'t;•ma ju-

(42) Edelman,Bernard.La Practica !deologica del Derecho.p.81. Tecnos, 
Madrid , 1980. 
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t r:i.:1· i6n a fin .k dar u1l•nta de los íntcrc·ses que privi-

lt·~ia. La ¡1rtil-·11l;1cíón <lt-' este discur!"o put'de ser tam-

hii'.11 un:, ,,,,¡ in;1 de !:u1110 que dcfon11c lo q:ic· el dc'i't·cJ10 

d il!C', ,. ,. i c·1:1prc es s11scl•pl iblc de ser reencontrado también 

l'••!f!D idc·ologia". l 43 ) 

l'<>dc·:no:< c·orH·luir qu<' J;, 1:rnisión rc·al del 1krL'<.:ho cst:í 

dctc·rmir::,da pur l:1s r•:Lici<>ncs sociales de poder. 

f's t n , que: ¡iuJ r1 a parecer una ex¡; res i ón hueca, res u l Ut ser 

menos qu;;· la sola refcrc-ncia al emisor formal (la voluntad 

dcl lcgislaJor). Darle contenido a la frase implica ha-

ccr un :rniíl i sis de contcidclo de las fuerzas sociales im-

pcrantcs en un momento y lugar dcterrninndo. 

El análisis de Lassalle sobre la constitució~ real, como 

la suma de los factores reales de poder, es demasiado es­

trecho. (~4) Analiza la monarquía, la aristocracia, la gran 

burguesía, los banqueros, la conciencia colectiva y la cul­

tura general, la pcquefia burguesía y la clase obrera.C
45 l 

Foucault, en ¡·;u~bio, entiende el poder así: 1. que el po-

(43) Carrillo Prieto,Jgnacio. La ideología jurídica en la Constitucion­
del Estaco Mexicano. p.9. llNAM, 1979: 

(44).Lassalle, Ferdinand. Op cit. p.40 
(45) Lassalle, Ferdinand.-Op cit. p.36 y ss. 
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,Jer .. ,,, ,:oexLeJl!;il'C al """'i'L' "oci;ll, 110 t:Xistt•n, l'lltrt• 

las :::;,J !:is dl• su r • .-d, pL1ya> de Jibertadi:s elcrncntnJc~; 

:!. qn·:: las relacio!lcs de poder estiin imhric;•d:is en otros 

ti¡w.' Jl' J'c·l;1citÍn 1de prnd1i-:c·ión, ele ali:111:a, de L1111iliii, 

tic ,;•:-:•:ttalidad) tlé•r:dc juegan un papel a la vt•: condicio-

11:rntc y corHlicionndo; 3. que clich:is rl'lacioncs no obede­

cen :i la sol:• fo:·;.,;; dt• prohi'lición r del castigo, sino 

que soi: 111ultifDr;-,,..~; 11. <¡tk su c11trecr11::1111iento esho::i 

hechos generales di:' tlomi1wciCin; que t•st;.1 tlomín;ición se 

organi::i en una cstr:iteg1a nas o menos coherente y unita­

ria, ·.pt• los procesos dispersados hcteromorfos y locales 

<le poJC'r son reajustados, r.::for::idos, tninsfor;;::idos por 

estas estrategias globalC's, r todo ellu coexiste con nu­

merosos fen6mcnos de inercia, de dc~nlveles, de resis­

tencias; que no conviene, pues, partir de un hecho prima­

rio y masivo de dominaci6n [una.·estructura binaria de do­

minantes y dominados) sino más· bien de producci6n multi­

forme, de relaciones de dominación, que son parcialmente 

integrables en estrategias de conjunto; S. que las rela­

ciones de poder 'sirven' en efecto, pero no porque es­

tén 'al servicio' de un interés ccon6mico primigenio, si­

no porque pueden ser utili:ados en estrategias; 6. que 

no existen rel:iciones de ¡Hlder sin resistenc:ias; que es­

tas son mis reales y m5s C'fica~es cuando se forman ahí 

mismo donde se ejercen las relaciones de poder; la resis­

tencia al poder no tiene que ;enir d& fuera para ser 

, ':. 
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noal ,jlvr,, t:1111puLo estri atrapada por ser la ~ompatriota 

dPl p·:•.kr. Existe porque está allí, llonde el poder es-

t:í: ,.,. pm·s, co1110 él, múltiple e inintegrahle en cstra­

L:¡:J:t• .:i•_•:1:iles. (Hi) 

~li •. hl·l '·'"ca11lt J'l'l'ltllllc hacer 11n análisis sobre lo que 

él J 1:1:1:;¡ ¡,, rnicrofí;;.i ca dt•I pu<lcr, diferente ,}el an:íl i-

sis dL' !a ~oberanía, en Joni.le toma en consideración "las 

múltiple~ formas de dominaci6n que pueden ejercerse en 

el i11tcric1 r de unu sociedad". Propone ei siguiente mé-

todo: 1. ~e trata de analizar el poder donde se vuelve 

capil:1r. ,·n donde saltando de las reglas del derc>cho, "se 

Ín\'ÍStC e!l inqitucioncs, adopta la forma de técnicas }" 

proporciona instrumentos de intervención, material, even­

tualmente, incluso violentos"; 2. se trata del análisis 

del poder conforme a sus prácticas reales y efectivas y 

en donde está su objeto, es decir, "cómo funcionan las 

cosas al nivel del proceso del sometimiento, o en aque-

l lo~ procesos continuos e ininterrumpidos.que someten los 

cuerpos, guían los gestos, rigen los.comportamientos, etc." 

' 3. anali:arlo no como un fenómeno de dominación masiva y •~ 

homog6ne.a de un indivi<luo sobre los otros, sinó como algo 

que circula y funciona en cadena. El poder se ejercita 

a tnn·t.":- de- una organi:aci6n reticular. 4. a pesar de la 

----·--------
(46). ro·~cault~ Michel. ta microfisica del póder·;p, 171.L<i Piqueta, 

Mad:-id, 1980. 
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L·ircuJ;11 ió11 del p,1,Jt-r, l's!o 110 i111pl ic;1 que.l'sté bien dis-

t.r ibu ido. Lt> q11e ha de hacerse es un :in[JJ i sis asccn<lcn· 

tl'. :, , cJJ;l!ldo (•] J'<'tlcr ''e t·j e:rc i t ;i a t r:11·és de Jos meca-

ni,.1;1os :.i1ti lc:s, 110 lo hace sin 11rga11i:.,1r 1rn s;1bcr o apara­

tos ele sal.Jcr. l4?) 

Dcleuzc., sc1iala Ost'ar Tc·rán, prrtc1nlc un análisis similar. ('lS) 

Al entcnckr de ¡;jJhL'rtO fiirr.{ncz, "resulta obvio, y c¡¡si 

no necesita ser demostrado, que a nivel Je su contenido 

m;itcrial, Ja m<iyor parte del derecho pn~itivo se halla 

conectndo con intereses econ6rnicos y sociales, que resul-

tan de lo correlación <le fuerzas sociales y de la natura-

leza de las clases en lucha en una determinada época y 

en una determinada formación social. Los historiadores 

del derecho han podido demostrar, por ejemplo, hasta qu& 

punto el desarrollo progresivo de la empresa y del mer­

cado capitalista ha aljmentado el contenido del derecho, 

permitiendo distinguir, desde este punto de vista, dife­

rentes etapas en la legislaci6n capitalista. La histo­

ria del derecho laboral, determinado en gran parte por 

el desarrollo del sindicalismo obrero, es otra ilu~tra-

ci6n del mismo fen6mcno. Puede afirm3rse entonces con 

Marx que el contenido de la ley, cu~Jquicra sea su téc-

(47)~oucault,Michel. Op cit.p. 142 a147. 
f48)Teran,Oscar. Pr-esen'tacion de "El Discurso· del Poder''· 

Michel Foucault.p.47. Folios,Me~ico 1 1983. 
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nic:· ,\,, f;1ri:111l;!cit)n, ya vi<'l\l' chdv por h~; n:-J:it:i,;11C's .so­

l'. j ("t(• .~ <' 'l Í1:11 i L' :1 ~; 11 • {_ '
1 ij) 

/.lan: ,·.~•mo 1wt:ífc.1;1 en c.I cl-Jchre tc:.to ck l:i con·;ribuci::ín 

bll' ,·.01.!0ri:1", :r1\:1dc qui' en "l.• tcorí;• ·del dcrcch0 el p-ro-

dd d l'?'Cch•J dl'lic· 1k~mo11tar c.·1 corol;nio ii1eltaliblc del 

011;;·¡; o'.r\c' c:.StJ\ICt.lll';J·SUpc:r P..StTUCtlll'<i: }¡¡ tC'(•l'ÍU dcJ t'C'f.lc-

jo, l.~ r¡u0 j'C·n:1i t.ió sostener r¡t1c el derecho c.::; un 'rt'.flcjo' 

que ca;:ihi:: cu:>n<lo lo hnce l;i irnse oco11ó11t)c¡1 )" r¡1lt', en con-

scncu-:';:c la, no tiene, o casi no tic:ne, intc1·6s pnra el n1;i1·­

:d s1:lt:". (SO) 

Alcx:<n dn.)\' lo expresa a s.í "la re:1 J.j dad es que el derecho, 

J.o fli~1~1c que el Fsta<lo, C'5 sicnpn' cbsistn.. El derecho 

estli íntii•ramcntr: Yinculatlc nl E.stn<l1;. Cuando es preciso, 

el E,·t:lrfo ol>]j¡.:a n que se rcs·¡:ietcn Ja:; non11.1s jurídicns 

poniv;.<lu cu j\¡¡•go su ap;ii·otc• coc;rcitivo, nplic:rndo clctl'r~ 

(49)Gi~u~0z, Gil~~rt~, 0p cit- p. 1e. 
(5':'1) ~'.o:-·r·~i1.,1, üt:c~q·. 'i'd~:·."t<.¿:ju .111·.·Jdif."¿t.,f, j11. U.A.P .. !;83. 
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mí1t:Jtl:1, !-:me iones co11t1·;1 los i11fr;1ct0rc>' de estas normas. 

Por cu:111to el Estado, es si l'lllpre el iust.:-umcuto de la 

dict;,.Jura <k ,ktenninada clase social, rt'sultn evidente 

l(lll' ~.'J c•illlllgar:i \' defcn<krfi Í:lliC:ll!IClllt' Jlfl'< '"!'105 (nor1T1;1s) 

que Gl!fic11.Ja11 t•l t•1 dL'll '°º' iill !°:i\·ur:1hlC' J la rl;1sc domi­

nante . ( S 1) 

Correas ha critic;1do clar;rniente esta posici6n de la teo-

ría del reflejo, pues encuentra que hay normas que nada 

tienen que ver con la economía. Este es el caso del de-

recho penal, del cu¡il expresa "¿Y qué se <lid del homici-

dio o cualquier otro delito contra Ja vida o la integri-

dad de las personas? ¿acaso no son delitos en toda forma­

ción so~ial que se conozca? ¿c6~o sostener entonces que 

el derecho penal es forma de 1 a soc i c<lad burguesa? ¿y los 

delitos contra la libertad sexual? ¿qué tienen que ver 

con la explotación de Jos obreros? El derecho penal más 

bien parece la forma jurídica de valores socialmente 

aceptados por razones, en todo caso, muy alejadas de la 

base económica. Lo que no quiere decir que sus técnicas 

no sean utilizadas por la burguesía, por ejemplo, en Jos 

casos en que se consiguen sancionar delitos de opinión, 

contra la 'seguri<lad pCíblica' )" 'suhversi6n' o cosas así".(SZ) 

(51) Alexandrov ,N.G. y otros.Teoria del EEtado y del Dere-· 
cho. p.ZO. Grijalvo, Mexico,1966. 

{52) Correas, Osear. Op cit. P. 38 

.. 
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La formuluci6n de la teor[a del reflejo es incapa: de -

explicar, al final, el por qui5 gana el caso un empresa­

rio frente a otro, por pjemplo. 

Gilbcrto Gim€nez hace an5lisis desde perspectivas socio 

16gicas y semiol6g1cas, principalmente sobre el discur­

so jurídico constitucional en su libro "Poder, Estado y 

Discurso". Su análisis estli basado en los aspectos fun­

damentales siguientes: "Su punto de partida, que son -­

ciertas premisas ideológico-cultural-es¡ su objetivo de- -

intervención sobre un destinatario, y su función esque­

matizadora de la realidad en cuanto al proceso 'repre -

sentaci6n' de la misma, en el sentido teatral de la pal~ 

bra". "La argumentación, puede definirse simplemente -­

como una forma de reflexión procesada a partir de esqu~ 

mas o paradigmas ideológicas", dice Gimllnez siguiendo -

a Luis Alberto l'o'arat. (53) 

Utiliza primariamente el mlltodo actancial de Greimas,­

que "permite detectar con mayor presici6n el sistema de 

actores sociales confrontados en la escena polftica, 

sus objetivos estratlgicos y coyonturales, y sus alia -

dos y oponentes actuales y virtuales". (54) 

(53) Girnénez, Gilberto. op cit. p. 141. 

(54) Girnénez, Gilberto. op cit. p. 136. 
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!1;1 tilo :1d1'\•rt i1·sL' !;if'1pl<·1111 ntl' ·'•!llÍ la 11eu·~.idaJ clt• un :111.:í­

l isis <tlll•rno, q11e c01ll:ih;1 al poLler COPIO lo h;1n' Fouc1ult 

para que put•da dar mejores resultad ns. 

TratafL'lllOs l..J ]u~ l)tros l:mi~Ofl':o; dL"l .Jcf't'o,,ho d{\~jH1l·s ,le 

a11;1] i ::.ir el rvc:q1tor del ,!, : ,•cl•c), 
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n mensaje ,Je¡ <len.~cho son las reglas 1lc cothlucta conte-

nillas en l•is normas jurí,!icas. llche destacarse especia]-

mente ac¡ul que no hay contcni1lo sin continente. Analiza­

remos aquí el co'ntincntt' de lo jurídico. 

La clelinici6n de norma jurídica está necesariamente con-

Jicionada por la concepci6n del derecho del definiente.-

García /fayne:: lo expresa as .i: "Las opiniones que separan 

apenas se pretende establecer ln esencia de las mismas.-

¿Son lns reglas jurídicas expresi6n <le aut6nticos debe--

res, o simplemente exigencias desprovistas de obligato--

rie<lad'? ¿Deriva su validez de la voluntad del legislador 

o es, por el contrario, independiente de ella? y si se -

acepta que el derecho es un conjunto de prescripciones: -

¿En qu~ se distinguen 6stas de los imperativos morales,-

los principios religiosos y, en una palabra, los demás -

preceptos que rigen nuestro compartamiento?''• (SS) El 

mismo García Mayncz define la norma como "reglas de con­

ducta que imponen deberes o conceden derechos" (56) 

Pero no toda norma es jurídica, así que utiliza la teoría 

(SS) García llaynes, Eduardo. Int:roducci6n al derecho. p3 
Porrua, 1!éxico, 1980. 

(56) García Haynes, Eduardo. Op. cit. p. s. 
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kantiana ,Je los imperativos para f11111lnmcntar la suya pr~ 

pia rr.odificán•lola. García Nayncz escribe sobre esta teo= 

ría: "Los juicw;; f¡ue postulan diví<lcnse en categ6r:icos-

e hipotóticos. J.os primeros ordenan sin condlci6n; los -

segundos condicionalmente. Esta dicotomía encuentra su -

antecedente cn 1a mora.! kantiana. !.os imperativos categ6-

ricos -dice el filósofo prusiano- son ao.uéllos que mandan 

una acción por sí misma, como objetivamente necesaria; -

hipotéticos, los que prescriben una conducta como medio­

para el logro de determinado fin". Los imperativos catcg§. 

ricos pueden ser positivos (A debe ser) o negativos (A -

no dehe ser). Dentro de los imperativos hipotéticos hay­

dos clases, los de habilidad o reglas tócnicas y los de­

sagacidad o pragmáticos. Las normas son imperativos cat-2_ 

g6ricos o principios apodictico-pr5cticos. (57) 

García Maynez critic~ la teoría kantiana de los imperat.!, 

vos afirmando que "la f6rmula 'si es A debe ser tl 1 , no -

expresa de manera cabal, la estructura 16gica de la reg~ 

laci6n jurídica, pues sólo menciona una de las consecuen_ 

cias, el deber, )' pasa por al to el otro término de l« r~ 

laci6n (derecho subjetivo)". Afiade "por otra part~, es -

demasiado amplio, ya que resulta aplicable a todas las -

(57) García. Nayncs, Eduardo. Op cit. p. 9. 
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fon1:1c·io1ws norr:iativas de rcgulaci6n ~le Ja conducta. !la-

hr5 que investigar, por tanto, cu5lcs son las notas ese! 

clalcs ele los ~receptos jurídicos, y en qué atributos <li 

rieren de otras reglas Je comportamiento". (SS) Distingue 

al derecho de la moral, afirmando que ésta es unilateral, 

interior, incoercible f aut6noma, mientras que el dcre--

cho es bilateral, exterior, coercible y hcter6nomo. En -

consecuencia, las normas jurídicas será11 imperativos ca-

tegoricos que cstalileccn clcrcchos y ohligaciones a la --

vez. (59) 

Kclsen, siguiendo a Kant, afirma que "la distinci6n entre 

ser y deber no puede ser explicada más de cerca. Se en-­

cuentra inmediatamente dada a nuestra conciencia. (60) -

Esto se basa en que en un concepto simple. 

En su Teoría General del Derecho y del Estado, analiza -

el concepto partiendo de la definición austiniana de nor 

ma corno mandato. Para el autor inglés, un mándato es ex­

presión de una voluntad. Kelsen señala que Austin afirma 

que toda norma "es un mandato. O, mejor dicho, las leyes 

o reglas en sentido propio son especie de mandato". En -

(58) García Maynes, Eduardo. Op. cit. p. 14 
(59) García i!aynes, Eduardo, Op. cit. p. 15 y 24. 
(60) Kclsen, Hans. La Teorfa Pura del Derecho. p. 19, -­

UNAM, 1979, 
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consecuencia, dice Kelsen, "un mandato es la expresión -

de una voluntad (o <le un deseo individual), y tiene por 

objeto la conducta de otro inclivilluo, Si yo quiero (o --

deseo) que alguien se conduzca en cierta forma y expre--

so al otro en una <le terminada forma mi voluntad (o mi <le-

seo), entonces tal expresión de mi voluntad (o mi deseo) 

constituye un mandato". (61) 

Austin afirma que un mandato se ditingue de otras expre­

siones del deseo, no por el sentido en el cual éste es -

manifestado, sino por el poder y el prop6sito de la par-

te que manda infli nir un daño, o una pena en caso de que 

sea desatendido. Añade que "un mandado se distingue de -

otras significaciones del deseo en esta peculiaridad de-

que la parte a quien se.dirige estl expuesta a recibir -

un daño de la otra en caso de que no haga lo ordenado. -

Hayarme expuesto ~ inferir un daño de parte de usted si 

no cumplo el deseo que usted me expresa significa que 

estoy ligado u obligado por su mandato". (62). 

Kelsen critica a Austin en su planteamiento, pues no di~ 

tingue el derecho de las 6rdenes de un asaltante. Este -

(61) Kelsen, Hans, Teoría General del Derecho y del Est!!_ 
do. p. 36. 

(62) Kclsen, Hans, Op. cit. p. 36. 
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,;cr;í L:::,1 ,le los puntos de parti,];1 del análisis de llart. 

S61o se puede ,¡e,'.ir que el derecho es mandato si se le -

quit:i a esta expresión la carga volitiva, afirma Kclsen, 

pues, por ejemplo, un testamento es válido a pesar de 

que su autor ha.muerto, y carece, en consecuencia, de vo 

lunta,l. ne lo anterior se dcri\•a que "cuando las leyes -

son descritas coLlo 'mandatos' o expresiones de 'voluntad' 

del legislador, se dice <'.el or,len jurídico corno tal, que 

es el 'mandnto' n la 'voluntad' del .Estado, ~sto tiene -

que entenderse como una forma Figurada de expresi6n. Co-

mo de costumbre, la res¡Dnsalilidad de la expresión figu-

rada corresponde a una analogía". (63). 

En resumen, "decir que una norma •vale' para ciertos in-

dividuos, no es lo mismo que afirmar que determinado o -

determinados individuos 'quieren' que otros se conduzcan 

en tal o cual forma, pues la norma es válida incluso cuan 

do tal voluntad no existe. Declarar que una norma es vá­

lida para ciertas perronas no equi\'ale a decir que los --

individuos realmente se comportan en determinada forma". 

( 64) Pero Kelsen todavía no ha terminado de darnos los -

(63) Kelsen, Hans, Op. cit. p. 41 
(64) Kelsen, Hans, Op. cit. p. 43 



H6.-

elementos de la norma jurídica, pues falta la coacci6n,-

que es un elemento esencial al derecho, yn que éstas - -

siempre establecen sanciones, (65) 

~elsen hace de la norma el concepto central de la cien--

cia jurídica y aiiade que "otros fundamentos son los de -

sanci6n, acto nntijur[dico, deber jurídico, derecho sub-

jet i vo, sujeto <le derecho )' orden j ur ídi co", expresa que 

''las sanciones son establecidas por el orden jurídico --

para provocar cierta conducta humana que el legislador -

cons itlera deseable". ( 66) 

Sostiene que existen dos normas concatenadas, las que ia 

dica: Si A es, debe ser n, y la que sefiala: Si no B, de-

be ser C. Es decir, "la norma juridica se encuentra div2: 

dida en dos normas separadas, en dos expresiones del de­

ber: una, que tiende a lograr que cierto individuo obseL 

ve la conducta débida, y otra, según la cual un segundo­

individuo debe ejecutar una sanci6n, en caso de que la -

primera norma sea violada. Ej~mplo: no se debe robar;.si 

se roba, deberá ser castigado". Kelsen invierte los nom­

bres y denomina a la norma sancionadora como norin a pri­

maria, y a la norma restante la llama secundarii ''el de­

recho es la norma primaria que estipula la sanci6n".(67) 

(65) Kelsen,Hans. Op cit.p. 52. 
(66) Kelsen ,Hans.Op cit. p. 58. 
(67) Kelsen, Hans.Op cit.P. 71. 
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llart, por su parte, analiza el derecho partiendo también 

de la Jefinicl6n de Austin del derecho como mandato res­

paldado por amenazas.C 6
R) Distingue entre derecho y las-

6rdenes del asaltan te en que: "las 6rdenes del derecho -

son generales y s61o en una segunda consideraci6n son i!l 

dividualcs (inspector <le impuestos, oficial de tránsito). 

El asaltante no da al oficinista 6rdenes permanentes a -

ser seguidas de tiempo en tiempo. Las normas jurfdicas -

tienen en grado preminente esta característica de perma-

ncncia, ese carácter de perdurabilidad; el hábito gene-­

ral de obediencia distingue al derecho de la ordC<l del -

asaltante. En consecuencia, el derecho, son 6rdencs res-

paldadas por amenazas dadas por alguien que generalmente 

es obedecido", y que tiene las características de supe-­

rior e independiente, es decir, que es soberano.( 69 ) 

El sistema jurídico establecido por Hart no sólo compre!!. 

de, corno ya se ha mencionado, reglas primarias de oblig! 

ci6n, sino también reglas secundarias que ya han sido meg_ 

donadas. 

Ross, como hemos dicho, pretende desterrar la idea de una 

validez específica a priori, que coloca al derecho por -

encima del mundo de los hechos. C70J 

(70) Ross, Alf. Sobre el detecho y la justicia. Prefacio -
de la Edición inglesa.. Eudeba, 1977. 

(68) Hart, H.L.A. Op cit p. 8 y ss. 
(69) Carrillo Prieto,Ignacio. Apuntes de Introduccion al 

Estudio del Derecho. 
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Ilace suya la e.lis tinc ión entre enunciados di re e ti vos, de­

aserción )' exclamativos. Afirma que la.s normas son direE_ 

tivas. Las norii1as pueden ser divididas en dos grupos "s!:_ 

gún su con tenido ínmeclia to: normas de conducta y normas­

de competencia. El primer grupo inclttye aquellas normas­

que prescriben una cierta linea de acción. Por ejemplo,­

la regla de la ley uniforme de instrumentos negociables, 

sección 62, que prescribe que el aceptante en un instru­

mento negociable queda obliga40 a pagarlo de acuerdo con 

el tenor de su aceptación. El segundo grupo contiene 

aquellas normas que crean una competencia (poder, autotl_ 

dad). Etlas son directivas que disponen que las normas -

que se creen de conformidad con un modo establecido de -

procedimiento serán normas de conducta". ( -71). 

Para Olivecrona las normas "se utilizan como medios para 

ejercer influencia sobre los indi~iduos y, por tanto, -­

sobre las conductas de los mismos, su~ bjetivo es repri­

mir ciertos ripos de conducta, y favorecen otras. ¿Qué -

otro sentido puede tener la legislación?", continaa di-­

ciendo. que "para alcanzar este prop6sito, el texto legal 

debe evocar e iertas ideas respa: to de la conducta. humana, 

en la mente de quien lo lea: debe colocar ante sus ojos­

una pauta de comportamiento. Pero hace falta algo m!is:No 

basta con que el individuo se forme algunas ideas abs- -

l 71) Roas, Alf. Op. cit. p. 32 
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tractas sobre ciertas acciones. Si me limito a imaginar dos 

autonovilistas conduciendo en direcciones opuestas, monte--

niéndosc cada uno a su derecha, no estoy imaginando un:1 nor 

r.ia. Una norma dice que los individuos dehen comportarse se­

gún ciertas pautas. Por ejemplo, una norma de trdfico indi-

ca que los automovilistas deben mantenerse a su derecha en-

las carreteras". Por ésto han de distinguirse dos elementos 

"por una parte, una pauta imaginaria ele conclucta; por otra, 

la forma específica en que dicha pauM se expresa".( -72) 

La pauta de conducta es el idcatum, esta ideatum contiene -

dos elementos: el requisitum o requisitos que han de llena!. 

sr para que se de cierta acción y el agendum o acci6n que -

debe realizarse. Lo que equivale al supuesto y a la conse--

cnencia normativa en otro termi.nología. "La forma de expre­

sión está determinada por el propósito de legislación: reg~ 

lar la conducta de los individuos". (73) Es decir se emplean 

imperativos incondicionados en el sentido de que no apelan­

ª ningún valor por parte del que los recibe". (73 Bis.) 

Llamaremos orden para los imperativos que se dan cara a ca­

ra. Los 6rdenes para que sean obedecidos requieren aparte -

(Q-72) Olivercrona, Karl. El Derecho como Hecho. p. 115. -­
Labor, Barcelona, 1980. 

(Q-73) Olivercrona, Karl. Op. cit. 116, 117 y 118. 
(Q-73 Bis) Olivercron~, Karl. El derecho como Hecho. p. 119. 
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del ítlcattm, el i1l¡1eratum que presupone la autoridad del 

que r.1anda. ( 74) 

Los 11:1pcrativos que no se dan cara a cara pueden ser tleno-­

minados imperativos independientes, y comprenden una varie­

dad amplia que va hasta un conjunto tlc seftales jurídicas -­

como un S!'máforo. "L:i teoría imperativa que encontr<tmos en­

e! derecho natural clásico y que f.Hé continua hasta nues- -

tras días por los maestros del derecho, se vio inducida a 

error, por la consideración de que de las normas jurídicas 

eran imperativos, en el sentido de declaraciones de volun-­

tad de un imperator", dice Olivecrona. 

El imperatum o elemento de autoridad, scgím Olivecrona es -

el punto clave en el que se hace residir el funcionamiento­

del derecho. Pues permite que sea obcclecido, y que :funcione 

como pauta de conducta. 74 Bis). 

Existen otro tipo de imperativos llamados imperativos par-­

ticulares que están basados en los enunciados perfomativos­

de J. L. Austin, que permiten constituir una determinada - -

situaci6n jurídica (derecho subjetivo) con su sola expre--

(74} Olivecrona, Op. cit. J20 a 126. 

(74 Bis) Olivecrona, Op. cit. p. 128. 
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si6n. (75). 

Pattaro por su parte rechaza que la noci6n saber ser pueda-

describir la norma, e intenta pasar "de la catcgorra del --

deber a ser a las funciones del lcnp,11aje". (76) 

Después do un profundo análisis concluye que puctlc catalo-­

gar las cuatro funciones primarias y directas del lenguaje: 

"1.- La funci6r. semántico representativa, que actua sobre -

la fantasía y suscita imlgcncs y/o conceptos (hacer --

saber). 

2. - La función pcrccpti va, que ac tGa sobre la vol untad y -

suscita impulsos de actuar (hacer-hacer). 

3. - La función emotiva, 11ue actúa sobre el sentimiento u -

suscita estados de dnimo (hacer - sentir). 

4.- La función sint6matica, ejercida por medio del lengua­

je descriptivo o expresivo, y que actúa sobre el inte­

lecto suscitándole creencias. (hacer-creer)". (77). 

llab1· á que aclarar que es tas funciones se ej erccn en comb in~ 

cioncs y casi nunca en estado puro. 

(75) Olivecrona, Karl, Op. cit. 130, 

(76) Pattaro, Enrice. Op. cit. p. 127. 

(77) Pattaro, Enrice. Op. cit. p. j47. 

.•' 
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Por lo mismo no es posil:l.e afirmar que elche usarse cxclusi-­

vamen te 1<1 forrna impera t i\•n del lenp,uaj e, pues hay ocas iones 

que una norma pueda ser expresada en indicativo. 

De cualquier manera l'attaro concluye que las normas ejercen 

una funcl6n preceptiva directa o al menos indirecta. (78) 

Afirma Pattaro que "una norma es una noción o idea en el 

sentido de que en la convicción socialmente difundida de 

que ciertos comportamientos son debidos." 

·~s sólo la racionalización subjetiva, aan cuando propia de­

la mayoría de los miembros del grupo, del hecho de experi-­

mentar (a causa de los condicionamientos a que ha sido so-­

metido) impulsos volitivos inmotivados a observar el compo!. 

tarniento en cues ti6n." ( 79) 

Por su parte Gilberto Gímenez concluye que: 

"1).- El discurso del derecho, entendido estrictamente co­

mo discurso de la 1 ey tiene un carácter esencialmente 

preceptivo en el sentido de que se haya globalmente­

orientado a la prescripci6n de conductas y constitu­

ye un instrumento de direcci6n (autoritaria)° de las 

mismas. 

(79) Pattaro, Enrico, Op. cit. p. 173. 
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"Esto significa ituc la non1a o regla de conducta es el co-­

ra:ón ,]el tlerccho rnotlcrno y que desde este punto de vista 

la contribuci6n de los normativistas sigt1e siendo decisiva. 

El precio que se paga por la negación o ln devaluaci6n te6-

rica de la forma normativa es 1:1 pénlída de la especif.idatl­

del c.lerecho, como l1a ocurrido en las teorías rednccionistas 

de algunos nar:dstas que tienden a confundir el derecho con 

las relaciones social e~; de proc.lucci6n". 

2.- La precepti~idad del discurso de la ley se hava re­

for;:ada po1· sus propiedades perfomativas .•• "En el -

ámbí to del derecho decir es hacer". 

3.- "El ,liscurso de la ley constituye un sistema normati 

vo, pero no un sistema de normas". 

11 Esta f6rmula, propuesta por Jcan-Louis Gardies, per­

nitc dar cuenta de la presencia de numerosos elemen­

tos no normativos, como las disposiciones legales, -

dentro de un sistema jurídico . determinado. En efec­

to, un sistema normativo según Gardies, no se identl 

fíca pura y simplencnte con un sistema de normas, si 
no que se define como un conjunto articulado de pro­

posiciones entre las que al menos una posee valor 

normativo (pero de tal modo que añadimos nosotroil 

que especifique a todo el conjunto". 
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4 .- "El discurso ,Jo la ley constituye un orden global--

mente coactivo". (80) 

En mi opinión el derecho son normas o directi\ras que con-­

tienen el deber ser no en el sentido <le categoría trascen­

dental, sino como propio del razonamiento humano. Halliday 

ha encontrado en un nifio de escasa edad (16 meses y medio) 

lo que él denomina la función rer,ularlora "(I!az lo que te .: ,, 

digo)" para regular el coraportamiento <le los demás" (81).­

Piaget, ha encontrado similar resultado. (82). 

Cuando Ross propone el análisis ling11ís t ico para evitar 

el deber ser, en realidad lo Gnico que cstd haciendo es 

cambiar t6rminos, por que al final sus propios postulados­

lo presuponen. 

Olivecrona, inteligentemente, no pretende acabar con el --

deber ser, sino llevarlo al plano psicol6gico, a donde pe! 

tenace, parcialmente, desde luego, también constituye un -

esquema para interpretar la conducta. A mi entender el de­

ber ser es una forma propia de razonamiento humano, que -­

puede ser expresado en la forma y función linguística de -

la precepci6n. Lo anterior no significa que porque \lbique· 

(80) Gímenez, Gilberto. Op. cit. p. 72 a 74. 
(81) Ilalliday, M.A.K •• Op. cit. p. 31. 
(82) Piaget, Jean. El criterio moral del nifio. Editorial -

Postarella, 1977. 
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la non·~1. y por Jo tanto al derecho, en el campo del deber-

ser, ha,·a 11cccsari:.in1cntc qnc ubicarlo, también en el plano-

axio1<5giL·o corno lo q1ii.crc Prcci11<lo llernándc:. (B'i), Puedo -

hacer un an:ílisis váJ ido sohrn la normatividad alemana ele -

1939, :·por lo tanto del •lehcr ser postulado por 'l·ittler -­

sin nL•ccsidad de \·alorarlo axiolÓgicamcntc, como lo puedo -

hacer, de igual nanera tlel clerecho mexicano de 1983. Sin --

embargo, si se renuncia a postular un sisteria concreto de -

justicia, se hace la peor de las elecciones: Se esta deci--

diendo r:uc los demás escojan por uno.· 

Como bien sciíala flilherto Giménez, es necesaria la forma --

jurídica normativa, para no caer en el error de los marxis­

tas a ultranza, que no distinguen entre derecho y economia­

o politica. De la misma manera si no analizamos la forma --

jurídica y nos quedamos en el puro efecto sería imposible -

comprender, la diferencia entre el derecho y la fuerza perx , 

locutiva de las expresiones que utilizan, por ejemplo, los­

medios de comunicaci6n masiva que, indudablemente, ejercen-

una fuerza directiva en la sociedad. 

El mensaje del derecl10 estfi constitu!do en consecuencia por 

las reglas de conducta que se expresan mediante normas, que 

son lenguaje en función directiva, pero tal corno lo sefia16-

( 83) lreciado llcrnándoz, Rafael. Lecciones de filosofía del­
Derecho. p. 35, UNAf.l. 1982, 

,¡; 
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Gímene:. no s6lo esta co111p11esto por directivas, slno que 

contiene alcDn otro tipo de enunciados diversos n las <liref 

ti vas, y que .funcionan junto coz1 las directivas. Trataremos 

el problema de las otras propos icioncs que fon1an parte de.1 

tlcrecho )' que no son directivas j1111.to con el receptor ele --

llcn•cho. 

F) EL RECEPTOR DEL JlERECl!!l. 

¿Quién es el Receptor ,Jel Derecho'? 

Alr,unos autores han sostenido que en prir.ieta instancia el -

receptor del derecho son los jueces. Lo revela así la clási 

ca definición <le 11. f:antoro1vicz: El Derecho es un cuerpo de 

normas que reeulan la conducta externa y que son considera-

das como justiciables. (84) 

Ross sostiene que "las normas del derecho penal estan redac 

tadas de esta manera. Ellas dicen que a los ciudadanos-

les está prohibido cometer homicidio; simplemente indican -

al juez, cual ha de ser su sentencia en un caso ele esa íncl~ 

le. Nada impide, en principio, que las reglas ele la, ley cle­

instrumentos negociables o cual(!uiern otras normas de con--

(84) Carrillo Prieto, Ignacio, Apuntes para la clase de In­
troducción al Estudio del Derecho. 
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<lucta, sc•an formulaJas de la misr.ta 1 ...... "ª· Esto m1.:estra que 

el conteni<lo real de un:t '><Htia de conducta es una ¿irectiv:t-

para el juez, mientras r¡ue la <lircctiva al particu:ar es --

una norma jllrídica deTivadn o norma en el sentido :igurado-

clc,Juci.cla ,\e aq1Lélla". ( P.S) 

En otro lugar cornenta "referente a las normas jurfjicas en­

scntido propio, usto es, aquéllas t!irigidas al jue: y que -

funcionáu como pa11ras p:na su <lcclsi6n, tenemos que dar por 

asentado en fon1w definitiva que el juez está r1oti\'ado pri-

mera y principalmente por impulsos desinteresados, por un -

puro scntinicnto de deber y no por temor a las san~ionós --

jurídicas o por cualquier otro interés". 

Sin embargo afirma que, "la cuestión es más complicada si -

volvemos nuestra atención a las normas de conducta en sentl 

do figurado, esto es, aquellas que pueden derivarse de las­

normas de conducta propiamente dichas ..• La coincidencia de 

que el comportamiento contrario a tales normas de conducta­

trae aparejado el riesgo de juicio, sentencia y ejecuci6n,­

crea indudablemente un poderoso motivo para actuar de mane­

ra lícita". (86). 

No debe polemizarse demasiado sobre este punto. Simplemente 

hay que retener que, efectivamente, n quien están jirigidas 

(85) Ro$, Alf. Op, cit. p. 33 
(86) Ross, Alf. Op. cit. p. 53 
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en primera instancia las normasson a los tribunales. Sin em-

bargo esto no significa que su función aqul termine. No pt~ 

de ser el fln <le las normas su aplicación por los tribuna--

1 es, pues hay l[UC i·cconlar que antes l[UC nada el derecho · -

regula conductas hur.1anas, y ciertamente el mejor fttnciona--

1üento del derecho no se da cuando se ejercitan mttchas 

acciones, de los particulas o del propio Estado, sino m~s -

bien cuanilo no es nl'ccsarla la actividad de los tribunales. 

Cuando se cw:1ple lo que la norma jurídica postula no es ne-

cesarla la acción de los tribunales. Aquel que no acata el-

Derecho t ienc que "sufrí rlo", ha dicho rcc ienternen tC' Jcs Gs -

Reyes lleroles· llabría que añadir que, en la práctica, alr.u-

nos lo sufren precisamente al demandar su acatamiento. 

La imprecisión que dan los teóricos del derecho, es que la - -

maquinaria del derecho funciona sólo cuando se pone a andar 

la del Estado. Así sólo sería derecho el que producen los -

tribunales o los funcionarios estatales. Se introduce aquí­

una dicotomía cuya disoluci6n se debe ·a Kelscn. 

Kelsen con su análisis sobre la transacción jurídica, (con­

tra tos, convenios, declaraci6n unilateral de voluntad, etc.) 

(87) pone de manifiesto que la actividad creadora de normas 

corresponde también a los particulares. 

(87) Kelsen, Hans. Teo:t!a General del Derecho y del Estado. 
p. 159 y SS. UNAH, 1979. 



159. -

El análisis del funcionamiento del Derecho ha <le incluir a 

otros receptores de 6ste, es decir a todos los indiiiduos­

a los cuales est:in dirigidas las normas, en un sistema ju­

rídico determinado. Asi pues, la primera instancia de apl! 

caci6n del derecho corresponde a las personas a las cuales 

est'n dirieidas las nor~as. 

Si ver.1os la cantidad 1le actos jurídicos que se celebran de 

acuerdo a 1 as leyes, pero que no pasan por los tribunales, 

y los comparamos con el pequefio número de casos que, sí 

llegan a los 6rgancs jurisdiccionales, entenderíamos que es 

nHis ü1portante la funci6n que se da fuera de los tribuna-­

les, que la que se da clentro. 

Normalmente cuando uno va a comprar cualquier objeto, se -

arregla con el vendedor en términos y condiciones que CD!!, 

sidera al menos aceptables. Es claro que si no, se acepta­

rían los contratos. Desde luego se reconoce que existe una 

gran cantidad de actos jurídicos qnP. cualquier hombre realiza 

en su vida cotidiana donde no hay manera de deliberar, y -

que son los contratos de adhesión. 

Paradójicamente, el derecho opera en la gente que en su -­

mayoría tiene conocimientos profundos del derecho. Las no­

ciones básicas de c6mo han el.e comportarse, les llegan más­

bicn indirectamente o "de oídas". Seguramente menos del 1'1. 
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de la poblaci6n tiende cada ve: más a la especializaci6n. 

Cada día son emitidas más y m.1s normas. 

En el sexenio del Prcsile1te I.6pez Portillo se emitieron 

más de 40 kilogramos de normas jurídicas en papel bond de-

27 Kgs. Eso significa aproximadamente 20,000 hojas y mils -

de 10 1 000,000 <le palabras. (88) La Biblia tiene aproximad! 

mente 367, 200 palabras, (89) y se han estado miles de años 

interpretándola, resulta verdaderamente desmesurado que se 

quiera que los individuos de la sociedad conozca tal can--

tidad de normas. Tal col?\o Suin: :roreno, ha indicado el de-

· recho no puede estar diriguido a los especialistas, antes· 

que a ellos ha de estar diriguido a las personas a las que 

guía. Ciertamente es necesaria la especializnci6n en la -­

vida moderna, pero esto significa que se llegue al grado -

de emitir las cantidades abrumadoras de normas, que, las -

más, han de resultar. ineficaces. No se puede transformar -

l¿o, realidad por decreto, antes bien el decreto sólo puede­

ayudar a transformar la realidad. 

Por otro lado, el sistema juridico funciona antes que nada 

con normas individuales y concretas, pues toda norm~ jurí-

(88) 

(~9) 

Calculado teniendo en cuenta la edici6n "Leyes,.Regla 
mentas, Decretos y Acuerdos del C.Obierno Federal. • 7 
1976-1982. Presidencia de la Rep6blica •. 
Biblia ¡le Jerusnlem Edición Francesa; Espafla. Calcul!!!_ 
do 200 palabras por hoja y teniendo 1836 hojas. 
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dica, general y abstracta, puede descomponerse en normas -

individuales y concretas. De hecho este procedimiento se -

rcali:a en la mente de cada persona cuando basado en la -­

norma general y abstracta, el individuo a quien esta <liri­

guida la norma determina lo que ha <le hacer al actuar. Al­

¡:(m sistema jur'.idico podría funcionar unicamente con nor- -

mas indivillualcs y concretas, pero nunca unicamente con -­

normas generales y abstractas. 

Desde luego, se admite la dificultad de que efectiv:imente­

sc dieran en el orden jurídico mexicano unicamente normas­

dc esta clase, Sin embareo, es conveniente este análisis -

para determinar como funciona el derecho. Sería imposible­

que el Congreso de la l~i6n previera exactamente como de-­

ben de comportarse los particulares en cada momento. La -­

reflexi6n realizada es más bien sobre la forma de operar -

el derecho en la realidad. 

Ha de concluirse que la primera instancia de aplicación -­

del derecho no esta en los tribunales sino más bien en el­

diario vivir ele los particulares, Pero tampoco ptiede igno -

rarse que los particulares al actuar así no lo hacen siempre 

por una mera convicción sino que tienen presente la posi-­

ble intervenci6n de un tribunal. Una crítica a lo antes -­

expresado puede provenir del argumento que sef\ale que esta 
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aplicaci6n del derecho no es definitiva pues es caracterÍ! 

tica clel derecho la coercibilidad y, en consecuencia, es -

posible que, contra la voluntad de la persona, se le impo!!_ 

ga una <lecisi6n diferentt•. Este plante:1r.1iento ha de ser -­

rebatido diciendo c¡uc el juez de primera instancia puc<le -

dictar sentencia y, en procedimiento de apelación, puede -

ordcnarsele decisión diversa de la tomada, por el Tribunal 

Superior de Justicia, y a este también puede imponersele -

la de la Suprema Corte ele Justicia de la Naci6n. ne loan­

terior ha de concluirse c¡ue este areumento no nengua la 

fuerza de la proposic16n de que la primera instancia de 

aplicaci6n del derecho se da a nivel ajeno ele los tribuna­

les (en sentido amplio) o los funcionarios admfoistrath'os. 

Todos los receptores del derecho han de identificar el de­

recho por medio de la interpretaci6n. Interpretar no es -­

otra cosa sino encontr~r la norma aplicable al caso y dar­

le sentido, es decir, determinar sus alcances dentro del -

contexto. 

Como parte de un proceso de comunicaci6n, el derecho ha de 

ser interpretado por el recepto'!' siempre. Antiguamente se­

pensaba que la comunicaci6n era simple~ente un proceso de­

enviar informaci6n al receptor y que éste la reciba inte-­

gramente. 
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Esto ha sido representado por un círculo. 

Alvarc: Barajas lo <lcscrihc así: "Un círculo reprcsentado­

as 1, la comun ic aci6n se concibe cnrno un circuito cerrado. -

Pierde to<la posibilidad de cambio y transformación que le­

es inhcren te". 

Contra esta posición los teóricos de la comunicación han-­

elaborado otras posibiliuadcs como considerarla como "una­

cspiral, esta imagen se acerca más a lo que es la comuni-­

cac~n. Sin embargo, no representa cl·juego dialéctico que 

se establece entre receptor y emisor, al existir la posi-­

bili<lad <le que amhos intercambien sus roles, por medio de­

la retroalimentación". 

"Dos espirales entrelazadas. Asf. representa idealmente, el 

proceso de la comunicación y la dialectica entre el emisor 

y receptor, que a través de la información de retorno y la 

transmisión de mensajes intercambien sus roles." (90) 

Haremos un recorrido por el pensamiento jurídico para en-­

contrar algunas ideas sobre la interpretación. Dejaremos • 

que la autorizada escritura de Julian Bonnecase nos mues-­

tre el pensamiento de la Escuela Exegética. 

Bonneca~ plantea el problema de la interpretación diciendo 

(90) Alvarez Barajas, y otros, Op. cit. p. 26 y 27. 
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qu<-: "Una vez que la ley se ha concretado en un texto y 

pu;:;licado en el Diario Oficial (Journal Officel), surge la 

fo=midable tarea de darle todo su alcance, estableciendo -

su verdadero sentido ¿qué método debe seguirse? ¿debemos -

re:urrir a elementos externos, o por el contrario, estamos 

co:idenados a escudriñar el texto mismo'!" (91). 

At=ibuye a la Doctrina de la Exegesis las siguientes carac 

te=ísticas" 

1 . - "El Culto al Texto de la Ley. So.lo 1 es in teresa el -

derecho positivo, y cita a Bugnet: "No conozco al n~ 

recho Civil, sólo enseño al Código de Napoleón". Y a 

a Laurent "los códigos no dejan nada al arbitrio del 

del intérprete; éste no tiene ya por misión hacer el 

derecho, el derecho esta hecho. No existe incertidu.!!!. 

brep.ies el de~ec~o esta escrito en textos auténticos. 

Pero para que los códigos presenten esa ventaja. Es­

preciso que los autores y magistrados acepten su nueva 

posición. Con gusto diriá que deben resignarse a 

ella. Sin embargo, se cometerla un error con ver en­

él una especie de abdicación o decadencia ••• µo es -

verdad que el papel de los juriscunsultos se encuen­

tren reducido; solo que no deben tener la ambición -

(91) Bonnecase, J. Introducción al Estudio del Derecho. p. 
195 Cajica, Puebla. 194. 
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Jr hacer el derecho al enseftarlo o aplicarlo; su On! 

ca misi6n consiste en interpretarlo .•• A ellos no -­

les toca el trabajo de legislar, sino al poder lcgi! 

lativo, La consecuencia es evidente: haciendo el De­

recho los autores y los magistrados usurparían al P~ 

der que la Naci6n soberana ha investido con esa atri 

buci6n". (92). 

2.- "El predominio de la intenci6n del legislador en la­

interpretaci6n Jel texto de la le)'". 

3.- "El Cáracter profunJamente estatista de la doctrina­

exégetica." "En efecto la doctrina de la escuela de­

la Exégesis se reduce a ploclamar la omnipotencia -­

jurídica del legislador, es decir, del Estado, pues­

to que, independientemente de nuestra voluntad, es -

culto extremo al texto de la ley y a la intenci6n -­

del legislador coloca al Derecho de una manera abso­

luta, en poder del Estado". 

4.- "El cáracter ilógico y parad6jico de la doctrina exa 

gética en cuanto a la existencia }' funci6n de la 

noción de derecho''. "Después de haber proclamado de -

hecho su fé en la omnipotencia del legislador, los -

exegetas sostuvieron, con la misma convicci6n, su -­

adhesi6n a un principio superior de derecho¡ es dc--

(92) Bonnecase, J. Op. cit. p. 223 1 
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cir, a lu noci6n de derecho, que percibieron inspi--

rudos por la doctrina metafísica", (93). 

S. - "El argumento de autoridaJ en la Joctrina de la es--

cuela Je la Hxégesis". "Si cada autor tenía el deber 

de atenerse al texto del legislador pura resolver --

los problemas que eventualmente se presentaran, se-­

ría natural que los representantes de la Escuela de­

la Exlgesis fuesen poco inclinados a profesar un 

gran respeto, en la elaboración de sus obras, a las-

que sus antecesores. Pero nunca ninguna escuela con~ 

ci6 en grado m5s elevado que el <le la exégetica, el­

respeto de los precedentes y <le las personas". (P-l) 

Geny, afirma García Maynez, critica al método exége­

tico fundamentalmente por dos limitaciones: 

1 1).- En primer lugar, debería reconocerse que la -­

ley como obra humana es forzosamente incompleta, por 

grande que sea la perspicacia de sus redacto res". 

1 2),- Habrá que tener en cuenta, en segundo término, 

que se manifiesta siempre a través de ciertas f6rmu­

las, que suelen ser interpretadas por otras Rcrsonas. 

Estas no podrán llegar directamente al conocimiento­

de la voluntad del legislador, sino que tendrá que -

dirigir su atenci6n a la f6rmula legal". (95). 

(93) Bonnecase Op. cit. p. 228 y 229. 
(94) Bonnecase Op. cit. p. 232 y 233. 
(95) García Maynes, lntroducci6n al Estudio del Derecho. p. 

338, Porr(ia, México 1980. 
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t~ny pretende un método para descubrir el pensamiento <lcl-

legislador y se opone a que la ley, una vez formulada, se-

independice y adquiere vida propia, sujeta a todos los cam 

hios que trae consigo la evoluci6n de las ideas. (96) 

Recascns Siches pretende hallar en lo que denomina "logros 

<le lo razonable", el (mico método o procedimientos de in--

terpretaci6n que consiste en que el juez en todo caso debe 

interpretar la ley preéisamente del modo que lleve la con­

clusión más justa paro resolver el prC)blcma planteado ante 

su jurisdicción. (97) 

P6stula la necesidad de acabar con los métodos de interpr! 

taci6n y escribe "solia hacerse referencia a esos métodos-

cuando el jurista se sentía obligado a legitimar la solu-­

ci6n que estimaba justa, usando para ello artificios de --

16gica que la presentase como estricto acuerdo con la ley, 

cuando tal acuerdo no resaltada a primera vista como evi-­

dente. Entonces se pm;aba en cual sería la decisión justa; 

y después se ensayaba cual de los métodos tradicionalmente 

registrados y admitidos podria ser presentado, en la "mise 

en scéne", de la sentencia,como el método que había lleva­

do a esa conclusi6n. Habria que ir ensayando uno por uno-

(96) Garaa Maynez, Op. cit. p. 339 y ss. 
(97) Recaens Siches, Luis, T:i:atado General de Filosofía -

del Derecho. p. 660, M&xico. 
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aquellos métodos para ver cual entre ellos podía ser pre--

sentado como el camino que condujo a la soluci6n satisfac-

toriaa. Ahora bien, el ejercicio de logos de lo razonable-

o de lo hUl'lano, aplicado a la intcrpretaci6n jurídica, su­

pera aquella pluralidad de métodos, ante cualquier caso -­

fácil o díficil, hay que proceder razonablemente, percat1Í!!_ 

donas de la realidad y sentido de los hechos, de las valo­

raciones en que se inspira el orden jurídico positivo, o 

de las conplementaciones que produzca el juez en armonía -

con dicho sistema positivo, y conjugando lo uno con lo otro, 

y lo otro con lo uno, llegar a una soluci6n satisfactoria. 

(98). 

Para Kelsen "La interpretación es un procedimiento espiri­

tual que acompaña el proceso de aplicaci6n del derecho, 

en un tránsito de una grada superior, a una -inferior". 

Distingue dos tipos de interpretaci6n, "la interpretación­

del derecho por el órgano jurídico de aplicación y la in-­

terpretación del derecho que no se efectaa por órgano jurf 

dico, sino por una persona privada, y especialmente, por -

la ciencia del derecho". (99) 

(98) Recasens Siches, Luis. Op. cit. p. 661. 
(99) Kelsen; Hans, Op. cit. pp, 349 y 350. 
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El 6rgano jurisdiccional al interpretar la ley ha de prop~ 

n~r varias soluciones, pero s6lo una es derecho, sin que -

significa que w1a <le ellas es mejor, o peor que las otras; 

hace falta el elemento voluntad para que la proposici6n --

se convierta en <lerocho. 

La intorpretaci6n cientifica, seftala Kelsen, ha de propo--

ner las diversas posibilidades de soluci6n que tiene una~ 

norma. ( 1O1) 

Ch, Perelman, intenta una interpretación basada en lo jus­

to, y al efecto sostiene que "el juez no puede considerar-

se satisfecho por haber podido motivar su decisión de una­

manera nccptú'ile: debe apreciar tambier el valor de esta -

decisión y deci<lír si le parece justa, y, por lo menos, 

razonable". (102) Perelman, siguiendo a Struck, analiza 64 

argumentos diversos que sintetizan a los de los abogados y 

que denomina "t6picos". 

Para que el juez pueda llegar a la "soluci6n justa", crea­

un sistema de argumentaci6n basado en la retórica, es de-.­

cir en la argumentaci6n para de ahí obtener los elementos­

que ha de usar el juez. (103) 

(101) Kelsen, Hans. Op. cit. p. 356. 
(102) Pcrelman, Ch. "La Lógica Juridica. y la Nueva Retórica. p. 

97 Civitas, Madrid. 1979. 
(103) Perelrnan, Ch. Op, cit. p. 131 y ss. 

1 

1 

l 
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Ross sostiene que los principios <le interpretaci6n son po-

1'.Ítica jurídica y que ni s:iqliera es posible fijas reglas -

sobre el los, si bien da algunas series de métodos de in te!_ 

pretaci6n que ya hemos mencionado, no aclara como reali:ar 

la intcrpretaci6n. (lO·l). 

Sainz Moreno analiza la indeterminaci6n de los conceptos -

jurídicos partiendo de la indeterminación de todo concepto 

(105), Antes ha afirmado "la 1raguedad o indeterminaci6n de 

los conceptos utilizados en el lenguaje cotidiano no es un 

defecto q~e pueda subsanarse sino.una sola característica­

del lenguaje que cumple también funciones positivas. La --

indeterminaci6n consiste en que la aplicaci6n del concepto 

(aquello a lo que con seguridad puede aplicarse) y otro de 

certeza negatj va (aquello a lo cual con seguridad no puede 

aplicarse) existiendo entre esos límites una zona de duda­

(Halo de Concepto). La_ indeterminaci6n no se encuentra en­

el concepto mismo sino en la relaci6n con un objeto. La -­

idea nuclear en que todo concepto consiste, al proyectarse 

sobre los objetos deja una zona enpenunbra, situada entre­

el ámbito de la realidad propia de ese concepto y el ámbito 

que corresponde a otros conceptos, El modo clasificatorio­

como los conceptos actuan sobre la realidad y la naturale­

za conthna de la mayoría de los objetos (realidades extensas 

(104) Ross, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. p. 105 y­
ss. Eudeba, J977. 

(105) Sains Moreno, Fernanao. Op. cit. p. 192 •. 
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en el tiempo o en el espacio, ideas conexas y enlazadas) -

son las causas ohjetivas de la indeterminaci6n. Además, la 

mayor o menor vigencia social de los conceptos afecta a la 

mayor o menor cvi,Jencia personal sobre su significado sic_!! 

do ésta una causu subjetiva de impresici6n". (106) 

El derecho no s6lo son normas, nos ha recordado Gilherto -

íllmenez, hay algo m5s que normas en el derecho, pero este­

algo m&s siempre est( en relaci6n a su funci6n descriptiva. 

Aparte de normas el derecho contiene principios y enuncia­

dos sobre los posibles sentidos de las normas. (Postulados 

doctrinales). 

Partamos de la distinci6n kelseniana entre norma y enunci~ 

do jurídica: "los enunciados jurídicos son proposiciones -

condicionales que expresan que, conforme a un orden jurí-­

dico nacional o internacional,dado el conocimiento jurldi-­

co, deben producirse ciertas consecuencias determinadas -­

por ese orden, bajo determinadas condiciones que el orden­

jurídico determina. Las normas jurídicas no constituyen -­

proposiciones, esto es, enunciados declarativos sobre un -

(106) Sainz Moreno, Fernando. Op. cit. p. 194. 
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objeto JaJo al conocimiento. Según un sentiJo, son mandamien 

tos y, en cuanto a tales 6rdenes, imperativas" ¡,Pero que --

tan cierto es que el enuncfiado jurídico solo descri1'e, ( 107) 

y la norma solo precribe? 

Ross, en primera instancia, sostiene que "La radical dive.E_ 

sldad existente entre las normas jurfdicas (esto es las re-

glas jurldicas contenidas en las leyes o extraidas de los-­

precedentes o de otras fuentes del derecho) por un lado, y­

las proposiciones doctrinarias de los libros de texto jurf­

dicos por el otro, es claramente establecida aquí. Las pri­

meras son directivas (al6gicas); las segundas son aseciones 

(16gicas) que expresan que ciertas directivas son derecho -

val ido : • ( 1o8) 

El propio Ross advierte en otro lugar de su obra que es po­

sible que "muy pocos (autores) limitan su intención a esto­

(exponer el derecho tal como es). En los casos en que el e~ 

tado del derecho no esta determinado con un alto grado de -

certeza sino que es suceptible de nuevos desarrollos en el­

futuro, la mayor parte de los juristas no se conformar con­

calcular ~e resultados parecen ser los ma§ probables, sino­

que tratan de influir en los resultados influyendo sobre el 

juez. 

0 on Ke lsen, Hans. La teoría pura del derecho. Op. cit. p. 84. 
(1081 Ross, Alf, Op. cit. p~ 9 
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Apelando a la conciencia jur!dica y a consideraciones pr5E 

ticas la autoestimaci6n de establecer unn cierta interpre­

tación tlcl tlerccho en la esperanza de que sus pronunciamie_!! 

tos influiran sobre las decisiones jurídicas futuras. En -

esta medida ·en consecuencia, sus expresiones no son ase_!'. 

cioncs sino dircct iYas, que toman la forma de consejos, 

exhortaciones, y recomendaciones al juez acerca de cómo 

debe decidir €ste el caso en examen. Son directivas de sen 

tencia J:erenda". (109) 

Los enunciados juridicos no son normas, pero pueden modif! 

car su nlcanz e y contenido, y en esta misma manera modifi­

can el derecho. Los enunciados jurídicos son utilizados -­

en la prdctica jurídica diaria para fundamentar sentencias, 

y fundar resoluciones administrativas, incluso y sobre to­

do en la aplicación diaria del derecho por los particula-­

res. La importancia de_ esto es tan fundamental que, con un 

juez convencido de una interpretación, por más que uno es­

te convencido'de que lo que sostiene es correcto, puede -­

variar los resultados del juicio, y esto, significa perder 

o ganar. 

Por otra parte Dloekin, ha manifestado que el derecho no es 

s~lamente un sistema de reglas, pues el juez puede fundar-

(109) Ross, Alf. Op. cit. p. 45. 
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su sentencia en principios y directricez políticas. Si bien 

es cierto que rlart ha destacado la "textura abierta" del-

derecho como necesaria en todo ordenamiento jurl<lico por -

1 a impreci s i6n de 1 os concep1lB, ( 11 O). 

D~orkin afirma que hay elementos en un sistema jurídico --

que no funcionan realmente como normas, afirma que "llamo-

principio al patr6n que debe ser observado, no porque prom~ 

vera o asegurara una situación ccon6mica política o social 

considerable deseable, sino porque es una exigencia de ju~ 

ticia o cquillad o de alguna otra dimensión de la moralidad'. 

"y política a esa clase de patr6n que determina la me~a a -

ser alcanzada, generalmente una mejoría en algGn aspecto -

económico, político o social de la comunidad". (111) 

El juez, al ejercer la discrecionalida<l propia de su fun-­

ci6n utilizi este tipo de argumentos para fundar su senten­

cia especialmente en los casos difíciles. Estos principios 

no son normas pues ne pasaron por lo que Hart denomina la­

regla de reconocimiento, y en consecuencia no pertenecen -

forraalmente al sistema jurídico. 

Podemos aceptar con Dworkin .la crítica del derecho como un 

sistema de normas, pues es c~erto operan estos principios, 

(110) Hart, H.L.A. El C~ncepto de Derecho. Op. cit. p. 158 
y ss. 

(111) Dworkin, Ronald ?-!. ¿Es el Derecho un Sis toma de Re-­
glas? UNAM, J977. 



17 s. -

pero a la ve: podemos criticarlo que nada garantiza que la 

util i:acl6n <le Jos principios para fundamentar la sentencia 

tenga como antecedente algOn principio <le justicia, puesto 

que pueden ser utiliz:Hlos "la injusticia", de la misma ma­

nera que para !::.. justicia, 

Como hemos visto el legislador no tiene realmente voluntad 

por lo que no es posihlc que la interpretaci6n sea simple­

mente encontrar la voluntad del legislador, Pero aunque la 

tuviera, seria posible que le que el querla, no sea lo que 

e 1 receptor de 1 derecho es te captando, (sea el pnrt iculnr, 

juez u autoridad administrativa). 

Al igual que la emisi6n del derecho, la recepci6n de este­

estl influenciada por la realidad social y cultural de la­

persona receptora. De tal manera qu~ ca<la interprete pueda 

asignarle contenidos diferentes a la interpretaci6n. Las -

relaciones sociales de poder, influyen también en este --­

proceso. 

Edelman analiza como en 1860, se dice que el fot6grafo no­

crea nada, solo oprime una máquina y en consecuencia no -­

tiene derecho al producto creado por su trabajo, pues como 

señala La Martine: "El fot6grafo no destruirá jamás al - -

pintor; el segundo es un hombre, el otro es una máquina. -

No comparemos". En consecuencia el trabajo del hombre es -
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descalificado en un trabajo meclnico y el trabajo mcc&nico 

no puede dar nacimiento a productos que puedan ser justa-­

mcn te situados entre las producciones del espíritu humano­

( 112) ' 

Sin embargo en 1910ycon las mismas leyes se escribía quc­

"la fotografía permite vivir n miles de personas: fot6gra­

fos de profcsi6n, fabricantes y obreros, que encontrarian­

pD funuruncnte perjudicados si la ley no les protegiera de­

los competidores faltos <le escrúpulos. En fin y sobre to­

do, la fotografía a dado nacimiento a una multitud de -­

proccdiniento y l'lplicacioucs químicas, mécanicas e indus-­

trialcs que alimentan hoy día una industria floreciente ••• '.' 

Bulloz, que escribía en la misma &poca, después de haber -

notado "que hay más de 50,000 pesonas que viven de la fot2_ 

grafía en Francia y que Francia exporta productos fotogr~ 

ficos por millones." Añadia, con ingenua astucia, "que ne-· 

garles la protección de la ley significaría poner a los -­

fot6grafos a merced de todos los falsificadores y eliminar 

·a los que, entre ellos, tienen el sentimiento artistico". 

Concluye Edelman: "Se puede ver así sutilmente mezclados -

consideraciones seudoesteticas mn las estrictamente merca~ 

(llZ) Edelmal\ Bernard. Op. cit. p. 60 a 63, 
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tilcs. Mejor aOn: se subordina la est6tica al comercio''. -

( 113) • 

De la misma manera Osear Correas, estudia al autor franc6s 

del siglo pasado Laurent, quien determina que en los tér-­

minos del C6digo Napolcdn a los trabajadores despedidos --

les corresponde la indemnización por despido, y toda vez -

que el contrato operarum, es un contrato por tiempo inde-­

finido, aqui se consigna la estabilidad del trabajador cu-

la empresa. Desde luego Correas reconoce: "es claro que -­

todo esto puede haber sido pura tcoria y en realidad los -

patrones dcspedian obreros a su gusto • Pero no es el de-­

rocho laboral moderno en que el caso de ser así haya cam--

biado las cosas, sino la lucha de los obreros contra sus -

jurados enemigos". (114) 

Y es que c1ertament: U?ª norma puede tener variadas inter­

pretaciones, pero son las relaciones sociales de poder, -­

las que fijan el contenido de la interpretación. Hay que -

conocer al poder como lo hace Foucault, para entender el -

mecanisr.io. 

(113} Edelman, Bernard. Op. cit. p. 66 y 67. 

(114) Correas, Osear. Ideología Jurídica. p. 69 UAP 1983. 

1 

1 

1 

1 
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Esto no signifíca que podemos apartar totalmente del ana-­

lisis formal tlcl tlcrecho. Un juez no puede interpretar al 

dore cho como le Je 1 a gana. El mecanismo func lona a través 

de pesos y contrapesos, hay instancias en el proceso, que­

podrian sancionar al propio juez. Opera un "acuerdo so---

cial". 

Extrañamente Ross concibe a los jueces, como justos, por-­

que nodehcn sino obedecer el derecho. Esto no resulta ser­

tan cierto en la realidad mexicana actual. 

Ciertamente opera el principio de legalidad del sistema, -

como una característica propia y necesaria del orden jurí­

co que pretende que todos los integrantes de una sociedad~ 

se comporten conforme a los :resultado.Este principio ope-­

ra de manera psicol6gica en todos los destinatarios de las 

normas y principalmente a los funcionarios. 

Desde esta perspectiva es comprensihle por qué los lÍ<leres 

petroleros de México actual tan alejadamente de como lo -­

hacen la mayoría de las personas y de lo que entienden co­

mo derecho obligatorio para los habitantes del país, No p~ 

driamos hablar de un Estado dentro de otro Estado, porque­

estas personas no se han postulado como soberanos, como 

independientes y en algunos actos todav'.i'.a se fundamentan -

en el sistema jurídico mexicano, sobre todo para eludir -

su "justa ·aplica·ciein", 

1 

1 

1 

1 

1 
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1.- El derecho existe en todas las sociedades actuales; -

de aqui puede derivarse su necesidad o, al menos, su­

ll t il i dad. La ut i1 ida<l <le 1 derecho deriva de la ne ces.!. 

dad del grupo social de ejercer control social. 

2. - A lo largo de la historia han existido, grosso modo,­

dos grandes caminos para los juristas: El iusnatura-­

lismo y el iuspositfrismo. Adopt(llllOS este último para 

poder separar la Ciencia Empírica de la "Axiología -­

Jurídica. 

3.- El sistema jurídico imperante puede operar sin nece-­

sidad de que aquellos a quienes va dirigido postulen, 

como condici6n de su observancia, teoría o filosofía­

alguna respecto de dicho sistema. Pretender lo contra 

ria implica desconocer que la mayoría de la gente no­

conoce el complejo operar de la maquinaria jurídica. 

4.- La ciencia, desde un punto de vista empirista, que h~ 

sado en la inducci6n,es un conocimiento que necesita­

cumplir con ciertos requisitos, entre los que desta-­

can dc> ··método 16gico e:sperimen tal. 

s.- Popper, siguiendo a Hume, señala la imposibilidad de-
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la inducci6n y construye una teoría sobre la ciencia­

basada en la falsabilidad. Esta teoría sostiene que -

la ciencia son enunciados sujetos a contrastaci6n. 

6.- La teor[a de Bobbio sobre la Ciencia Jurídica como --

modelos axiomáticos resulta incompleta, pues por este 

medio no es posible destinguir entre los cientifico -

)' lo coherente. 

7,- La teoría empirista de Ross sobre la Ciencia Jurídica 

puede ser criticada porque se basa en enunciados que­

el entiende como reales, pero sobre los que nunca OP,!';. 

ra la verificaci6n por ~1 propuesta. 

B.- La llamada ciencia del derecho no cumple con los re-­

quisitos científicos que menciona Bunge. 

9.- La ciencia no puede determinar lo que es justo, en t2 

to caso ésta es labor del filosofo; porque la filosofía 

implica una toma de posici6n ante el mundo. 

10.- Ha de distinguirse la labor interpretativa del jurista, 

que s1ilo adquiere sentido cuando pretende pos:ular i,!l 

terpretaciones para que sean adoptadas por los tribu­

nales (~s en consecuencia una actividad rclacionada­

con el flujo de poder en el más amplio sentido), del 

lenguaje es trictrunente normativo. La labor interpre--
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tativa del jurista forma un "metalenguaje". Es posi-­

bl e distinguir también un tercer lenguaje o metalen-­

guaje de segundo nivel que puede pretender cientifi-­

cidad, desde la perspectiva empiristas que intenta -­

explicar el funcionamiento del derecho que por lo ta.!!_ 

to se vuelve en la explicación sobre los lenguajes -­

normativos dd •jurista. 

11.- La llamada ciencia de la interpretaci6n no puede ser­

considerada como ciencia, sino como una mera técnica, 

que funciona por el acuerdo que se da en el grupo so­

cial sobre su funcionamiento. 

12.- La ciencia jurídica puede tener grandes posibilidades• 

de desarrollo con la aplicación de las teorías de - -

Popper, así seria científico todo enunciado juridico­

sujeto a contrastaci6n. 

13. - El lenguaje es un instrumento que sin!e para que los­

seres humanos se comunique, el lenguajehace posible -

el pensamiento y constituye el fundamento de su con-­

tenido. 

14.- Entre derecho y lenguaje hay una relaci6n esencial, -

aun concibiendo la posibilidad de pensamiento sin - -

lenguaje el derecho utiliza de éste, pues no se puede 
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dar el derecho en la mente de una sola persona, ra 

que al menos presupone a dos comunicandose. 

15.- fil derecho es un lenguaje especial pues en la actividad 

de los juristas se utilizan reiteradamente ciertas -­

palabras, hay diferenciacic~es conceptuales con res-­

pecto al lenguaje coman y es una comunicaci6n altame~ 

te ritualizada que opera con reglas propias. 

16.- Es posible sintetizar toda comunicaci6n en el diagra-

ma tensor -mensaje -receptor. 

17.- El emisor formal del derecho puede ser encontrado por 

una norma jur1dicaqueseñaJ 3al organo facultado para-

emitirlo. 

18.- La voluntad del legislador es un mito (o en todo caso 

una convensi6n·linguística) ya que no se requiere que 

haya voluntad sino formalidades para convertir un pr.e_ 

yecto en ley. Por lo sólo es un medio para persa-

nificar figurativamente el orden jurídico. 

19.- Resulta inconveniente quedarse a nivel formal en el -

análisis del derecho, Las relaciones sociales del po­

der determinan el contenido del''Inismo. 

¡ 

ZO. - Es necesario un análisis que entienda al poder como --
. ' 

lo hace Foucault, para que se aclaren más algunas --
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de las relaciones de este instrumento. El an&lisis 

marxista tradicional, sobre el derecho es incapaz dc­

Jar gran.les resul taJos. 

21.- El mensaje del derecho esta contenido en normas que -

implican el deber ser, como una forma de razonamiento 

humano. El deber ser h;, de ser llevado al plano psico-

16gico, aunque desde luego constituye un esquema de -

interprctaci6n de la conducta humann. 

22, - Las normas estas Ji rígidas en pr:l.mera instancia a los 

tribunales, pero no agotan aquí su función, toda vez­

que el derecho regula primariamente la conducta de los 

hombres. La especial izaci6n de la vida moderna no im­

plica que deban emitirse cantidades abrumadoras de ·­

normas que las más de las veces resultan ineficaces.­

No se puede transformar la realidad por decreto. 

23.- Todos los receptores del derecho han de identificar • 

el derecho por medio de la interpretaci6n. Interpre-­

tar no es otra cosa que identificar la norma aplica-­

ble al caso y darle sentido. 

24.- El derecho no solo cont:im.e normas sino también prin-­

pios y enunciados sobre el posible sentido de la nor­

.ma. 
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25,- Los enunciados jurídicos no son normas pero pueden m~ 

Jificar su alcance y conteniJo y en esta misma manera 

nodifican al derecho, Los enunciados jurídicos son -­

utilizados en la práctica jurídica diaria Jlnra funda­

i:ientar sentencias y resoluciones administrativas. 

Zo.- !.os jueces tienen amplio poder discrecional que mane­

jan con la utiliznci6n de principios y directrices -­

políticas y que pueden utili:ar para fundar sus sen-­

tenc ias. 

27 :- En la recepci6n del derecho también influyen las 'tel!!_ 

cienes sociales de poder que se dan en la sociedad. Es­

convenientc utilizar la conccpci6n del poder de 

Foucault para entender el mecanismo. 
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