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INTRODUCCION

Los fmpctus de juventud, seguidos por la ambiguedad en los ideales,
generan que el amor a la justicia y el afdn de la politica, como instru-
nmento para alcanzarla, sean las fuertes propelas ~para arribar a la Fa-

cultad de Derecho.

Basta, entonces, ventilarse en las aulas del saber juridico o enfren
tarse a la prdctica del Derecho, para que el primero quede en el desvdn del
pensamiento o en la totalidad del olvido, lo que no cbsta para que la pala

bra "justicia" sea utilizada reiteradamente en frases sin contenido.

Ante la experiencia sensible del derecho, las soluciones caen en obs-

curo precipicio. La forma se trueca en fondo, el Derecho se convierte, para
los sujetos que lo aprenden, en mero interés econdmico o politico, quedando

el primigénio anhelo en desfigurada ilusidn de adolescencia.

Aquellos que desde el inicio tuvimos la fortuna de caminar por las vere.
das del positivismo juridico, que yo debo en su integridad a Ignacio Carrillo,v
Prieto, debemos reconocer que el colapso fue mis fuerte al ser la conclusibn
mds tajante: pastular un derecho justo, parecia suefio imposible a realizar. -

Quien haya leido a Ross, Kelsen, Bobbio,... se dard cuenta que la utopia,:x
utopfa sigue siendo. Kelsen y Ross, relativistas axioldgicos, entienden que
los valores. son relativos al tiempo, al éspacio y a los sujetos que los'postg,i

lan. Esta vfa ciertamente resulta mds compleja y ardua.




Maestro Preciado Herndndez, Iusnaturalista, sostiene que el derecho
de Hitler, no era juridico a pesar de "que impone, efectivamente, reglas a
la actividad de los hombres" (1); Ross, en cambio, sentencia: "una termino-
logia descriptiva nada tiene que hacer con la reprobacién moral. Puedo con
siderar a cierto orden como un "orden juridico" y al mismo tiempo entender

que mi deber moral mds alto, es derrotarlo”. (2)

Bstas posiclones contradictorias, estdn fundadas en maneras diversas de

ver las cosas, Preciado Herndndex, tiene que remontar sus proposiciones has

ta Dios. (3) Ross en cambio, intenta fundarlas en hechos empiricos,

El planteamiento Iusnaturalista, me recuerda a Galileo: “pero sin embar ..
go se mueve.."; que injertado en el Derecho nos obliga a exaltar: no era de--

recho pero funcionaba como tal,

La palabra Justicia, funciona como imin poderoso en las mentes de los ~
hombres, Al dejarse 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

clal determinado. MNo en vano, en su nombre, se han levantado revoluciones y |

movimientos sociales,

(1) Preciado Hernindez, Rafael. Lecciones de Filosofia del Derecho. p. 151,
UNAM, 1982, ) !

(2) Ross, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. p. 31, Eudeba, Buenos Aires,.
1877,

(3) Preciado Hernindez afirma: "De ahf que existan relaciones muy estrechas - |

entre la religidn natural y el derecho natural; pues 105‘primévos princi

pios del derecho, descubiertos por la sola luz de la razdn, o cuando me-

nos susceptibles de ser alcanzados por la sola luz de la razdn, se fundan

en la naturaleza de los seres, natuba;éza que ha sido constituida confor- -

me a un plan u orden universal concebido por Dios." Op cit p. 101,




Que los hombres intuyen la justicia lo considero cierte. Pero no en lo

peneral  sine =n el caso concreto. De ahi el gran valer de las tesis de Nor-
berto liobbic; la filosofia ec uns toma de posicidn frenta e la vida. Activi
dad necesariz al hombre porque la hace aunque no gquiera, La no decisidn es
eleplr, dejar a4 otros que declidan por nosotros, triste posicién ésta, Al fi
nal el Prefesor Dé Turin ha abandonado el derechs y se ha dedicado al Marxis

Mo«

Muchos ‘uristas-politicos que enarbolan la tarea de la justicia, portan
wna handera vaciia, sin contenido. Porque saben del poder del imdn, lo usan
para sus fines, L1 embrujo se ejerce de tal manera que si se le preguntara a

cadu persons 31 le gustaria que M@xico fuera justs responderia que si., Bl pro

Lloma es llenzrla de contenido. Este'es el iIntento de John Rawls y de los dog.
trinarios dedicades a la seguridad social. Hay que conocer el funcionamiento |
de la maquinaria del Derecho., Aprender a armarla y desarmarla, come en el an-

helo de la ilustracién: montarla y desmontarla,

86lo entonces le podremos dar contenido: conocer para transformar, Pos .
tulemos una idea concreta de la justicia; no lo ideal sino lo realizable; no la.
férmula vacia, no la idea inalcanzable, no la utopia, sino el procedimiento pa-’

ra transformar la realidad.

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

vestido"  Puede ser el grito de batalla del préxzimo movimiento social. No 1lo

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

'El derecho no es obsticulo al cambic social como lo postula Novoa Monreal,



Ls ur trunento doe go Purede Lanto pars unos come para cuesy
R :
Conucer su tuncionamiente jernite postnlar su cambio, no en balde el Dr. Ser (v

pioc Garela Ramives ha 1 ¢ =1 "Cédipe de Justicia™ de alqunes 2bogades "C8

2ipo de da Injusticia®

1

Lolor gue se nlepusn a aceprar el Rincliconamiento del derecho he de recor

«cho, nesotros hacemos pslitica, de la wmanera. =

darles o Ldelman: "Hac

mis silenciosa y eficaz: sin sebevlo," (4)

I trabajo desarro llado, intenta wosirar cudl es la forma del funcionamie

to del derecho. Ln el Capitulo 1, se parte del punto com@in de todas las doc==

trinas turidicus y se¢ intenta llegar hasta {undarentar las racco del por qué

adoptl la "aliernativa positivista”.

£1 Capitulo 1I, ansliza el problema del

cia v la Ciencia Juridica; debo aclarar que

tive, vimplemente, S¢ tomaron los autores que, a mi juicio, son les mésvsig-
N : .

nificativos. [l Capitule I1I contiene las tesis sobre el funcionamiento del

devecho de dos de los mis grandes positivistas del Siglo ¥X. Esa no es sino-un

sintesis de sus planteamientos.

(4) Edelman, Bernard. la Préctica Idecldgice del Derecho. Teznos, Madrid, 1980,




El Capitule IV intenta un andlisis, que considero novedoso, pero que
no es, ni puede ser considerado como determinante o final, es simplemente
un punto de vista diferente, que como indica Lumia puede ayudar a comple-

tar nuestra experiencia sobre el derecho.

Agradezco la ayuda que me brindaron en la elaboracidn de este trabajo -

el Lic. Ignacio Carrillo Prieto, el Lic, Rafael Preciado Hernindez, el Lic.

Federico Osorio Altuzar, asi como la de mis compafieros Jorge Gaxiola Moraila)

Higuel Arrollo Famirez, Gerardo Beltrdn Cejudo y Horacio Lombardo Aburto.

Samuel A, Gonzfilez Ruiz
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CAPITULO T, UN PUNTO DE PARTIDA.

AY LA UTILIDAD DEL DERECHO.
La palabhra Derecho puede desipnar al menos tres conceptos di-

ferentes:

1.- La utilizamos cuando nos referimos a uno de los sistemas
para regular la conducta humana;

2.- El resultado de la actividad, o 15 actividad misma de los -
juristas, sucle también ser l1lamada Derecho (Doctrina};

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

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

a X)

N¥os introduciremos a nuestro tema, a partir del concepto bisico
“del cual derivan los otros, es decir, el Derecho en el primero de
los ‘sentidos.

No parecé que pueda discutirse actualmente que toda sociedad

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

tar el acertijo que implica la mixima ubi societas ubi ius que po-.:

dria 1lévarnos al juego de 1la p:ccedepcia enAtiempo del "huevo 0!

la gailina"~ sin embargo podemos afirmar que en el presente todaw-:

‘SOC‘Cdad cstructurada ‘como Estado t1ene un s1stema Jur{dlco proplo.z
(”)

Podria discutirse también si el Derecho s6lo regiila.conductas -

. ~humanas, o intenta guiar también a animales o cosas ihanimadas.~-

La’ postulac15n de que el Dcrccho pretcnde regular a anlmales 0:co

sas parece totalmente superada.




Es lans Kelsen quien da un.buen argumento del por qué el -
Derecho pretendié regular a objetos no Humanos. El1 Jurista --
vienés afirma yue "este contenido normativo absurdo para nues-
tras concepcicnes actuales debe retraerse a3 una represontacibn
animista, seglin la cual, no s8lo los hombrestsino también los-

.
‘animales y los objetos inanimados tiehen un "alma" ¥, por ende,

no existe ninquna diferencia esencial entre ellos y los seres

humanos. En coneocuenc;a las normas que estatuyen sanciones,

v desde luego, obliguaciones juridicas, pueden aplicarse tanto a

hombres como & animales y cosas!(3)

«

Ls PlJuPlStd A:gentnno Génaro E..Larlo qulen ha menc1onado eStDS‘pOglbleS

sentldos ae lo juridlco, cltnbo por. Carr;llo Pr;eto, Ignac10 en el Dere

cho de ld ‘Seguridad Social de la IntPOdUCClOD al Derecho Mexicano. p. 11q7

. Lman; 149.8}-_~-» o L
Eﬁgica P. JJJ.FCEIHéxico 1931) sostiene }‘

¥

”) Nl”olds Tsmagbe f. (Teoria Soz
que - !bnnles hl-o ‘una claslflcabzﬁ de las normas. soc1ales aflrmando que
 "El;Deregh9”3pgsiste en-las T

Las reg]as moz‘aler 50D anuellas-« 5

tido pueden aplicar los*TribunEles.v
que, de acuurdo con un: sent;do apllca un- Jucz 1deal, -ya.sea personal,

-abstracto.” La concovc‘a con51ste

.krales.ymnecesav;as. VLas,cpstnxbres‘soﬂ_regla;_ggp tienen sus raices~

en pricticas tradicionales.. Mientras que las convenciones se basan en’

ceptos- "




El punte mencivnado de gue el Derecho pretende regular la -
¢onducta humana pudiera ser el Gnico lugar de confluencia de to
das las teorias juridicas. (4) . el planteamiento dé que el
Derecho existe en todas las sociedades actuales (no conece
mos que persona alguna picgue), puede derivarse =u necesidad pa
ra la sociedad, elﬂgrupo en ¢l peder o pucdé sosténerse al menos
que la totalidad de las sociedades modernas estructursdas como

estados, han ~onsiderado Gtil contar con un sistema juridico.(s}

Cont. (2) Concluye Tonnies, " el Derecho y la conversidn son cavauteriﬁ
ticas de las asociaciones, las reglas norales y la concordia de las co-
munidades, mientras gque las costumbres probablemente inferman ambos ti-
pos."™ {51C}

4

. Bodenheimer (Teoria del Derecho p. 382, TCF Mixico 2

Zostiene que
el propio Timasheff ha afirmado gque el Dzrecho es un Zznémonc histcwlco
producto del desarﬁollo cultural que aparece sZlc en tierte nivel de de

sarrollo desnues de habe se logrado un- c;evto grado de avance, tanto.-~.

en la &tica ‘como en el Poder." Ahade Sodenhezmer que "Un grupo primiti--

vo gobernado sblo por la E&tica, no conoce el Dereche."
(3) Kelsen, Hans. la Teor;a Pura del Derecho. p. 45, UNA“, 1978,
{4y En el mismc sentido £lias Diaz. Socioiogié y.Filosoffa del Derecho...
p. 11, Taurus,Madrid. 1879.

T (5) Clertamﬁﬁte el aﬂarquisnc nlega lu ne"es-uad del Derechc en la sociedad,

pero mgrece una revisida’ DaJO la 6pt1ca actnal.




. - :
Trataremos en adelunte de dar-una explicacién de la utilidad

del Derecho para la s&ciedad.

Desde tiempos inmemoriales se ha afirmado que el hombre es
un ser social, Aristdteles lo‘definié como "Zoon Politikon". (63
Esta afirmacidn tampoco pareée que pucda ser rebatida. _Las causas
o motivos de esta sociabilidad son lo Que origina los problemas fi-
loséficos que atendid Ar}s;@;e]gs v, en general, los filésofos jéni .

cos del Siglo IV a.c.

La vida en sociedad exige que no todos los hombres hagan 1o -

que quieran,:cuando quieran. Si esto.sucedicera evidentemente habria’

una catﬁstrofc, y los 1nd1v1duos den-tro de la soc1edad se auto- des—*

truirian. Si no se qulere esta 51tuac16n es necesar1o que hdya cn

la soc:eddd mecanismos de. control de conductas de los hombres que

‘lac mantengdn dentro del min1mo 1nd15pensable. (7

(6) Aristdteles. la Politicay”
(7) La afirmacidn anterior no-implica ‘que la-conducta de los hombres ‘siempre
deber§ de estar por abajo de este minimo." Sim)lcmente'se basa en una pre

‘_mlsa mis bien resultado de un anél*s;s del sentldo comﬁn, que 1nd1ca aue

hay uu limate loglco aue mar a’ el nExine que puede avanzar una conducta s

,»humqna an el proneso de dnstrucc1on soc1al que si es pasado provocat&

la dest*ucc1on de esa SOCJEddu Rousseau sosticne en el contrato social

.ideas similares. Ver a ?aééo, Guido. Hxstoria de-la Fllosofiu del D‘re-—

cho, Tomo IT, P- 2“3 Plramlde, Madrzd

Se1881, .0 L el
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Guisseppe Lumia (y/o su traductor) ha explicado el proceso

en términos inipualablemente sencillos (y técnicamente bien --

fundamentados} de la siguiente manera:

1"

La necesidad de asegurar la supervivencia del hombre y la
consecucién de sus fines csenciales exige la instauracibn
de un ORDEN SOCIAL esto es, de un condicionamiento de las
acciones individuales con objeto de consepuir aquellos fi
nes. 'Cufiles sean estos, qué objctivos se propongan o se

deba proponer el orden social, no es algo que nos interese
aqui, puesto que, en filtimo anflisis, la primera cuestién
depende de las condiciones hist6ricas concretas y la se-

gunda, de nuestras preferencias personales...”

La conformidad de los modclos individuales con los modelos
universalmente reconocidos y aceptados se obtiene, ante to

do, mediante aquellos procesos dinamicos que se designan

"con el nombre de socializacién (o culturizacién) y de inte .-

riorizacidn (o introyeccidn). La’ SOCIALIZACION consiste
en aqueliprbcesb‘educativo - qué no se limita a los'aﬁos -

de la llamada edad evolutiva sino uue se desarrolla duran

te toda la vida del ¥ombre - a través dcl cual prlmero el

=

”nino,"¢1ij0ven'después;y el adulto por fin, se;hacen aptos

“para asumir las tareas correspondientes a los roles socia

..1es que poco a poco vayan asumiendgu(foles de estudiantes,

de padre, de traﬁajaddr, médico, obrero, ctc.), intégréndg

se,aSiden—blvcontextoiael grupo. Elproceso de socializacién -

Vco‘nduc’e‘“ a la l1amada INTERIORIZACION de las normas socia-

lcs, merccd a la cual el 1nd1v1duo hace suyas 1as normas




que la sociedad prescribe a sus miembros, los valores en -
los que aquellas se inspiran, de forma que la obediencia a
tales normas no sc considera ya como el resultado de una -
constriccién que proviene del exterior, sipo como la satis-
faccién de una necesidad interior que encuentra una gratifi

cacién en si misma."

" Sin embargo, los procesos de socializacidn y de introyec-
cién no son suficientes para asegurar que todos los compo--
nentes del grupo se conformen en todos los casos a los mode
los del comportamiento deseados; la falta de conformidad con
tales modelos da lugar a los distintos fenbmenos de la varia
¢idén (o innqvacién) y de la desviacién (o anomia), la VARIA
ngﬂ es -un compoxtamiento no conforme que, sin cmbargo, se
juzga favorablemente por el grupo, que termina acepténdolo,
con lo que modifica en conseéuencié sus propios médclos de

conducta; las variaciones estdn en el origen de las transfor

maciones. de los'uéos‘SSCiales., LaYDESVIACION,‘en éambio, es
un éompor;émiéntqﬁc’Conforme gue el grupo no aprueba y que

va dcsde lu'falthvég*fcspeto”a ciertas reglas de educacibén y
de etiqueta hasta las acciones criminales que p~nen en peli
gr6 la prdpia‘supéfvivcncia‘del grupo....Sin embargo, no toda;ggf
las desviaciones suscitan’la rcﬁccién’del grupo, sino s6lo:
“aquellas que despiertan particular desaprobacifn o alarma;
solamente frente a &stas filtimas reacciona el grupo para pre
ven1r o para 1mped1r el comportamlento desv1ante o para eli

5[m1nar o reduczr las COnSBCUcﬂClaS con51deradws nocivas. El

: conjunto.de instrunento técnicas,dirigidas a_presionar.aﬁlos 1nd1v;:l
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formi dad de su comportamiento con ciertas reglas de conducta

constituye lo que se llama Control Social™. (8)

Afirma Lumia que este control abarca  formas negativas como

la negacién ‘de carifio a los hijos desobedientes, desaprobacién,
menosprecio, marginacién, 1inchdmiento, pena de muerte, etc.; o
bien formas positivas como premios o beneficios. Para cl maes~
tro italiano cl confrol social consiste en: “derivar la conse--
cuencia B del comportamiento A, en donde. B, puede asumif tanto‘-”

un valor positive, si se concreta una situacién desfavorable y

por ello a evitar por el propio sujeto". En conéccuencia, sos-""
tiene, se pueden utilizar .dos fecnicas: la promocional o la di-

~suasoria. (9) El derecho como afirma Kelsen seria uha técnica -:E
social especffica. (10) Como dice Lumia '"no es mds que un instrg-
mento de control social, una de 1ésvmuchas técnicas con las que -
se realiza el control social , yquizd no la ‘mis importante, aun- .

que. s ciertamente 1a mis tfpica." (11) .El autor de este trabajo
hace suzqs las argumentac1ones anterlores.

(8) Lumia,..Guiuseppe. PrxnciplosLde Teorxa e Ideologia del Derecho. pp. 115
12, 13. Debate, Madrid. 1982, o

(9) Lumia, Guiuseppe. Op cit p. 14, o

{10) Kelsen, Hans, - Teoria Geneval del Derecho y del Estado. P 17, UNAH,,1979

(11) Lumia, Guluseppe. Op cit p. 15.
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Lozano por su parte explica de manera similar el problema-
tratado por Lumia, y afirma que en ciertos momentos histéri-
cos, se pueden imponer modelos culturales ofreciendo medios
inadecuados para conseguirlos o se puede "perder la visibn -
de los fines a perseguir an manteniendo en vigor una serie de

reglas sociales dirigidas a su consecusién'.

Atribuye a Merton la afirmaciGn de que "este desequilibrio en

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

violacidn de las reglas que la sociedad propone a los asociados

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

Edgar Bodenheimer trata de explicar la utilidad del Derecho por

medio de un interesante modelo, del cual pretende explicar la re
laci®n entre poder y derecho. (13) Desde luego el fenbmeno del
Poder no puede ser conclufdo sino dentro de las relaciones socia

les, en consecuencia, cuando 'se habla de Poder, se estd implican

do necesariamente a la sociedad.

El punto de partida de’ Bodenheimer es sumamente interesante, uti-. .

liza fundamentalmente -conceptos weberianos, como ¢l 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 1la Novela

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

je central de la novela, cuando salva a viernes, establece una re:.

lacibn de poder, mientras que cuando salva al Capitan establece -

(12) Loiapo, Hario. Los Grandes Sistemas Juridicos. p. 109, Debate, Madrid,’

"(13) ‘Bodenheimer, Ed y”“Téoéié'deixDerééhé.;pp;~13f§‘55} PCE’“Méfico‘ 1976.
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una velaci6n de derecho por ser contractual, es decir de igual

a igual,

Afirma que "el poder es la capacidad de un individuo o grupo
de llevar a la prédctica su voluntad, incluso a pesar de la re-

sistencia de otros individuos o grupos'. (14)

Sefiala que el poder se cjerce ilimitadamente en dos tipos de vi
da humana; la anarquia y el despotismo. .La primera representa

una situacibn social en que se da a todos los integranteé socia
les un poder ‘ilimitado; en el despotisho un hombre goza de un -

poder ilimitado frente a los sGbditos que rige (15)

El derecho, afirma, es el punto medio entre la anarquia y el des
potismo. (16) - Es -decir, el derecho es el medio de limitar el po

der.

En la concepcién de Bodenheimer, el derecho también regula conduC‘ ;
tas sociales, pues es claro que .su def1n1c16n de poder-involucra

“lal elemento voluntad y esta sblo 1a puede tener el hombre.

Esta cohcépcién del derecho contra el poder resulta ampliamente

superada por 1la concepc16n del derecho como regulador de la fuerza,,
es decir delrpoder. La teoria de Bodenheimer estﬁ basada en el -j
IUSNATURALISMO. De acuerdo con 1os flnes de este trabajo resultan
suf1c1entes las argumentac1ones anter1ores para demostrar 1la ut111‘

dad delyderecho en una soc1edad.(17l

(14) Bodenheimer, Edgar. Op cit p. 15.
(15) Bodenhexner, Edgar. Op cit p. 18,

£ (18) Bodenhexmer, Edgar. Op cit p. .21, : il R T
(17 Legaz y. Lacambra. Piloqofia del Derecho. pp. 267 _E:. Bosch,’ Bgrcélpna,_
‘ 1979. Hace un’ estudio sobre 1a relac n ntr' DE?QChO Y S°cledad.>?§5n
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B).- Los Grandes Caminos.-
Como se habfa mencionado anteriormente ¢l Gnico punto don
de todas las corrientes jurfdicas estin de acuerdo es que
el Derecho prentende guiar las conductas de los hombres. A
partir de aquf se abren una serie casi‘infinita de posibili
dades. Sin embargo, historicamente y de manera burda se - nﬂ
han clasificado todas las escuelas y corrientes juridicas -

en dos: la Escuela IUSNATURALISTA y la IUSPOSITIVISTA.

~La primera escuela puede ser definida como una corriente -
que sostiene que el derecho s6lo es vdlido si su contenido
esta-dado conforme a Dios (su inteligencia o su voluntad},
:la raz6én humana o la naturaleza, segidn la posicibn que se

sostenga.

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

vdlido independientemente de cualquier derecho natural.(18)

cont. (17) dose en las distinciones sobre "Vida Social" de Ortega y Gasset,

que es demasiado extensa para los fines de este trabajo.-

(18) Karl Oliveﬂﬁona (El Derecho Como HechoAp. 50 y ss. Labor, Barceldna; 198q).
sostiene que el término positivismo juridico carece de un sentido genera-‘
lizado, y heciendo un cstudxo del termino que fué utilizado prxmeramente
. por los juristas alemanes en el sxglc XIX cuando Gierke y otros intenta

ron hacer un derecho cientifico, tratando de eliminar el derecho naturaI;
;‘éejando sélo el derécho "pér posicidn" (positive) ﬁues ‘haba sido pues

to por la autoridad\legiélativa.

“-8in embargo posteriormente se mezc16 con’ el 1lamado "posithlsmo filosd

- flco" de Comtc “para’ el que. 1o positlvo significaba hacer ciencia ﬁnica




Una tipica argumentacién iusnaturalista la da Victor Cathrein

cuando sosticne:

"Siendo la ley upa norma obligatoriak no podri ser verdade
ra ley, evidentemente, ningGn precepto contrario a la razén, La
obediencia de los sfibditos precisa ser raciénal, y no lo seria
si sc ejecutara la sumisidén a una ley contraria a la razdn; se-
ria, por el contrario, tal obediencia una renuncia del hombre a
su VCrdadera dignidad, a la elevada cualidad que como ser racio-
nal posee.. S6lo un hombre sin conviccidn v sin ciracter puede
doblegarse ante una exigenciaimanifiestamentc irracional y como
todo lo que a la Ley Nathrnl 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 préscri
bia ia adoracibén de su estatua, y la de Nerdén, (SIC) que exigia
honores divinos para su caballo, eran notoriamente inmorales y -
contrarios a la ra;én; carecfan de fuerza obligatoria, si no era’

licito obedecerlas, a no querer obrar inmoral o irracionalmente

Cont."(18) mente con los fenbmenos obsevvables. Para el positivismo es cien-
~eia aquello que ne .se ocupa de hacer valorizacionps.‘ .
Afirﬁa que la teoria voluntarlsta no es la caracteristlca del pos;tivxs

mo en sentido mederno, pues hay teorias que son c1asxf§cadas como pg‘
sitivistas y que no admiten que el Derecho sea emanado de una volun‘ta;d, .
“eita conio ejempio a Hagerstorﬁ, a Ross y Fhrlich, Por lo que sostienes
._:“La causa prlncipal de ‘esta confuslon esbque el elemento ﬁositivismo en
la expvesiﬁn posxtiv1smo juridico proviene de dos fuentes dxfeventes. -

v““n su s1gn1ficado originarlo, el Posxtxvxsmo Juridxco designa una teo—_
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del mismo modo se dirfa de las prescribfan el hurto, el adulte

rie, etc."™ (19)

Cont. (1R) ria scbre la naturaleza del derecho (es decir que el derecho es
una expresidn de la Voluntad Suprema). En un sentido adoptado poste-
riormente, positivismo jurldico sipgnifica clerta perspectiva filoséfica

de los problemas juridicos, que ha llevadc @ teorias muy diversas sobre

Ja naturalcza del Devecho."

Ll problemz se complica mis cuando dentro.de la Filosofia muchas otras

corrientes han adquirido el nombre de Positivismo.

Olivecrona propone que el término vuelva a su sentido original,

(19) Céthrein, Victor. Filosofia del Derecho. p. 54, Reus, Madrid. 1958,
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C).- La Alternativa Positivista,-

Veamos ahora algunas de las razones quc los tebricos de
dereche dan puara alejar del objeto -e¢ estudio de la ciencia
juridica al dereche natural.

tlans Kelsen, on su Teorfa General del Derecho y Del Esta-

do, de 1945, (20) plantea la necesidad de separar al Derecho y
la Justicia, afirmando que existe un concepto ciéntifico y un
concepto polftico de Derecho. Kelsen postula el relativismo-
axioldgico, y en consecuencia afirma que los valores no pucden';~
ser conocidos objetivamente. La doctrina del derecho ﬁatufal,
afirma, ha introducido un dualisﬁo fun&amcntnl entre derecho
positive y el natural, que Kelsen asemeja al dualismo ffsico y

1a 1dea platbénica. Sefiala que "el préposito de semejante meta

fisica no es, como el de la ciencia, explicar la realidad, sino

mis bien aceptarla o rechazarla en actitud emocional. Y e1 $g ;
jeto es libre pafa elegir 1la primera o la segunda de esas intei
pretaciones de 1s relaciédn entre la realidad ¥ las ideas, porque
el conocimientos objetivo de estas Giltimas ne es posible, a cau
sa del cardcter trascendente implicaddlen su definicibn." - ‘
‘Concluye que "si se.pudiera conocer el orden absolutamente
>justd cuya.existenciaxes afitméda por 1a doctrina del derecho -

"natural, el derecho positivo resultarfa superflfo, es mis, no ten

(20) Traducida a2 Espafiol por el Profesor Eduardo Garcia Maynez, .
yeditada por la UNAM en espafiol, es, en opinifn del Erofesor Joseph Kunz
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dria ninpln sentido, FPFrente a la existencia de un orvdenamicen-

to justo de la sociedad, fundads  en la naturaleza, en la razdn

o la voluntad divina, Ia actividad de los legisladores seria -
comparable al esfuerzo de quicnes pretendiesen realizar upa ilu -
minacidn artificial a ta luz del sol.  Si fﬁcrn posible reseol--
ver ¢l problema de la justicia en la forma gque somos capaces dc‘fi
resolver los de la ciencia natural o la medicina, apenas se pen’

saria en regular las relaciones entre los hombres por medio de

medidas autoritarias de coaccidn, asi como en la actualidad a

nadie se le ocurre prescribir coactivamente, a trav@s del lerve-
cho positivo en que forma deba construirse una miquina de vapor
curarse de determinada enfermedad., S$i existiera una justicia -
objetivamente cognocible no habria derecho positivo y, vor tan-
to, no existiria el astado; pues ninguna necesidad habria de --
constrefiir a la gente a ser feliz. La usual afirmacidn de que
existe realmente un orden natural absolutamente bueno, pero tras

cendente y por tanto no inteligible, o la de que hay un objeto -

que se llama justicia, pero que no puede ser claramente_definido;

encierra una contradiccidn flagrante. De hecho no e¢s sino una

frase cufemistica para expresar la lamentable circunstancia de

que la justicia es un ideal innaccesible al conocimiento humano. "

(21)

-

Cont. (20) (emitida en 1948) la versifn definitiva de la Teoria Pura del Dere

cho. (La: Teoria Pura del Derecho cuatre ¢onferencias en la Escuela Nacio:

nal de Jurisprudencig - Editora Nacional, Hékico,,197“.)_
€ 21) Kelsen, Hans.  Teoria General del Derecho.y el Estado UNAM, 1979 Me paves’

s
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Para entender la concepcibén de Kelsen hay que recordar que es
un relativista axioldgico, ¥y aunque acepta "por indispensable
que sea (la justicia) desde el punto de vista de las volicio-
nes y de los actos humanos, no es accesible al conocimiento"
(22) entiende la justicia como relativa. En su 6h1ﬂ "qué es
la justicia? sostiene "cn rigor yo no sé ni puedo decit qué es
la justicia, la justicia absoluta, esc hermoso sucfio de 1a hu-
manidad. Debo confofmurmc con la justicia relativa: tan.sélo
pucde decir qué es para mi la justicia., Puesto que la ciencia

eos mi. profesién y, por lo tanto, lo mis importante de mi vida,

Cont.(zl) ce importante, 'y a pesar de la cita anterior, seiialar gue Kelsen .
era un hombre profundamente democrdtico. Kunz (Op cit p. 13)
Lo describe asi "De cdracter vienés son la amabilidad y el encanto -
personal de Kelszn; viends su sentido dembecratico, liberal, tolerante,
antifdnatico, universalista, relativista. Viends es su entusiasmo pO?'l
1z literatura, el teatro, la mlsica, los viajes, la naturaleza, "Me -
fyué posible", me ha escrito recientemente, "comprar una pequefia casa
“aqui, en la bella California. A través de la gran ventana abierta, -
veo desde mi escritorio la mignifica Bahia de San Francisco y hacia el

OcBano Pacifico. Y en mi pequefio jardin crecen rosas, unas maravillo- .

‘sas rosas rojas, que alegran mi corazdn." Si se quiere leer algo més
rompleto de su vida consulteoe el libro, Hans Kelsen, vida y Obra, de

Rudolph Aladﬁv Vetall UNANM, 19786,




la justicia es para mi aquello bajo cuya proteccién puede flo
recer la ciencia y, junto con la ciencia la verdad v la since
ridad, Es la justicia de la libertad y la sinceridad. Es la

justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de

1a democracia, la justicia de la tolerancia:" (23)

La diferencia‘éntre sus posiciones no es contradictoria. Recu
rriremos a Bobbio para clarificar la posisidén de Kelsen. Bobbio i
encuentra diferentes ei formalismo jurfdico y el formalismo &ti

co. Este es la concepcidn iegalista de la justicia, cs decir,

"“es justo lo que estd mandado e injusto lo que esti prohibido."

(24) Seiiala a Hobbes como ejemplo de este tipo de posisidn.

Kelsen es ejemplo de formalismo juridico y sefiala Bobbio que su
mérito "es haber visto con claridad la distinci6n entre juicio

de vdlidez 'y juicio de valor en el campo del derecho 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 redicali
zacién del probleﬁa que consideramos inaceptable'. Afade que
no se quierglen absoluto negar al ciudadano, digamos mejor, al
bindiViduo o los- grupos organizados de individuos la posibilidad
de someter la ley'a una valoracifn moral;"’(Zﬁ)i

{ZZ) Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Bstado. Op

) cit p. 15,

(23) Kelsen, Hans. (Qué es la justicia?. p. 120. Leviatan, Bue-
nos Aires, 1981.

(24) Bobbio, Norberto. Contribucién a la teorfa del derecho. p 10
Fernando Toores Editor, Valencia, 1980.

(25) Bobbio, Norberto. :Op cit., p. 114

(26) Bobbio, Norberto. Op cit. p. 124
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Para Alf Ross, "... la denominada- filosofia del derecho
natural.... es simple especulacién metafisica sin justi

ficacidn cientifica™ (27)

Ross analiza algunas de 135 teorias del derecho natural,
v sus principales postulados. Este anflisis lo ileva a-
concluir que "La justicia... no puedé ser una pauta ju-
ridico-polftica o un criterio Gltimo para juzgar una --
norma. Afirmar que una norma es injusta... no es més -~
que la expresifn emocional de una reaccién desfavorable
frente a ella. La declaracitn de que una norma es injus
ta no contiene ninguna caracteristica real, ninguna re-
ferencia a algin criterip, ninguna argumentacibn. la --
ideologfa de 1a justicia no tiene, pues, cabida en un -

‘exfimen racional del valor de las normas". (28)

Norberto Bobbio por su parte, no niega que la filosoffa
del Derecho deba estudiar, el problema de la justicia,-

pues sefiala que -ese es Su campo.

: Afirma”que "por filosoffa del Nerecho, en efeéto,‘yo en

tiendo la Teoria de la Justicia”,... que sevpuedg-divi?

dir en una fenomenologfa de la justicia (describciﬁn'-f

‘del valor de lo justo) y-en una Ideolqgia de la justi -

(27) Ross, Alf, Sobre el Derecho Yy la Just1c13. p. ZS -

Eudeba, Buenos Alres, 1977

.(28) Ross, Alf, op cit, p. 273




cia (propuesta de un determinado criterio de valoracibn

y también de transformacién de la sociedad); es: en - -

otras palabras un andlisis descriptivo que desemboca en
una toma de posicifn ideolfgica'. Aspi la distincién --
entre la filosoffa del derecho y la ciencia juridica --
que neo es mds que un aspecto particular de la distin- -
cién entre filosofia y ciencia en general, aparece clarf
sima. La ciencia es una toma de posesién de la réélidad
1a filosoffa es una toma de posicibén frente a la reulij
dad; por ello, la ciéncia es indiferente a los valores,'
y de ahf su caricter-subjetivamente de investigacibn --
desinteresaéa y'objetivamenté - de investigacién pura.-
La filosofia estd axiol6gicamente orientada y comprome-
tida, y‘de ah{ su cariicter de Idedlogia, ffeﬁté a lo -
cuéi'hoy no pueden éerrarse los ojos. Y si este cardc--
ter ideolbgico de toda filosoffa, tan abiertamente reco
nocido hubiera de causar sorpresa o}intlﬁso aprehensi6n
me apresuro é declarar que precisamente en un leal'y --
valiente reconocimiento del sector ideoldgico de toda -
filosofia se encuentra la fnica manera de tomar concien
_cia de la p¥ob1ém5iica'dél~historicismo ?‘de efitar que‘
'lbs'pgligrqs bpuestos'de la ingenuidaé'y del 6rgdilo~-?
‘metafisico que'consistén en eleﬁar engaﬁosahehte, por -
exceso de candor o pdrvéxceso de malicia,ylo relativo a
lo absoiuto, lo historico a lo metahistérico, en una -

-,palqb:a;‘la‘ideolﬁgIaAa principio absoluto e intocable-
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de actuar... Significa también volver inocuo el vencno-
de quienes encuentran en este descubrimiento el cardc-
ter ideologfco una razén para hechar a 1la filosofia del
umbral del saber, "siendo que es un conocimiento supe -
rior a la ciencia, que nos ayuda a modelar el mundo o -
cambiarlo", es decir, "determina nuestra posicifn en el

mundo', (29)

Las posiciones de Kelsen v Robbio no estin tan alejadas
entre si como pudiera parecer. La de¢ Bobbio, a mi juicio
mejor concebida, distingue nitidamente entre el derecho
y. su valor, postulando la necesidad del quehacer filoso
fico bara darle contenido al derecho. Esta actividad, -
afirmo. yo, produce una eleccifn necesaria: la posicién-
de no decidir, que es la mis triste de todas, significa
. elegir que otros decidan por uno. Kelsen, aunque parez-
ca lo contrario, lo acepta también implicitamente, pues
aln después de leer la opinibn sobre la imposibilidad -
de conocer objetivamentg lé'justicia, leemos su postulg
‘ciﬁn sobre "su justicia relativa", lo que»éignifica que
€1l tambi&n ha sefialado 10'§ue debe contener el orden --

juridico.

. (29) Bobbio, Norberto. Contribucién a la Teoria del De-
recho. p. 87 y 88. Fernando Torres Editor, S.A,, -
" “Valencia, 1980, ] ‘
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La posicifn de dichos autores, con la cual estoy de - -
acuerdo, simplemente destaca que debe hacerse un anéli-
sis del derecho sin ningGn "contaminante valorativo", -
para comprender cabalmente su funcionamiento, Conocer -
la maquinaria del derecho ne implica conocer.cl valor -
de un sistema juridico especifico, una cosa es el dere-
ého, y. otra su mérito o demérito,. parafraseando a Austin.
Este trabajo s6lo se ocupa del primer problema, sin em-
bargo considero que debe (y es imposible no hacerlo) ---

tomarse posicifn con respecto al segundo.
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CAPITULO [l. EL CONOCIMIENTO DEL DERECHO
A). Plantcamiento del problema.
"El Derecho como reualidad social existe en todas las so--
ciedades conocidas; pero la reflexién tedrica sobre él es
‘un tipico producto de nuestra civilizacibén occidental o -
mis cxactamente, de algunas de sus épocas™ (1), sostiene

Angel Latorre.

438 sistema juridico imperante puede operar sin explica- -
" ¢ifn alguna sobre ¢l mismo, pretender lo contrario impli-
ca deéconocer que la mayorfa de la gente no conoce el com
plejo operar de la maquinaria juridica, y a pesar de esto
los dirige. Incluso no seria demasiado aventuradoe decir -
que muchos servidores pfiblicos siendo parte iﬁportante -
del funcionamiento del Derecho, desconocen su -operativi--

dad.

Y. es que como‘sostiane-lrwing M. Copi, cuando definc la -
16gica diciendo que: "La l6pica es el estudio de los méto
dos y principios usados para distingﬁir el bueh {correc--
'td) razonamiento del malo (incorrecto). No debe intérpre-
‘tarse esta definicién en el sentido que sélo el éétUdioso.
‘de 16gica puede fézonar bien o qurectamcnté.iSos;eﬂer es
‘to Qeria tan'efr6neo cpho pretender que sélo-es posible -

correr bien si se ha eStudiadqbla Fisica y la Fisiologia

(1) Latorre, Angel. Introdﬁccién al Derecho. p. 109. Ariel, -
Barceloqa, 1976 . : : : ‘
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necesaria para la descripcién de esta actividad. Algunos -
excelentes atletas ignoran los complejos procesos que ope-
ran dentro de cllos cuando cjecutan actividades.' Afade -
que la mayorfa de los estudiosos de fisica o fisiologfa, -
probablemente harian un papel lamentable si trataran de -

competir contra los atletas. (2)

De la misma wmancra los litigantes en las cortes o juzgados>r'
pueden ganar juicios ignordndolo todo de la teorfa del de-

recho o filosoffa juridica.

B) (LA CIENTIFICIDAD DEL DERECHO?

Es comfin que los juristas hablen de una ciencia del dere--
cho o ciencia jurfidica. Adentrarse en el conocimiento de -
este problema exige determinar a qué se refiere cada juris

ta con el término ciencia.

Es ppsible observar dos grandes grupoé.de ﬁbéiciones al -
respecto. La primera de ellas manifiesta que la ciencia es
un saber qﬁe busca. la verdad y que, é-diferencia,de la fi+
loéoffa, s6lo lo hace parcialmente y no-en las filtimas cau

sas y primeros fines.

Dentro de este grupo se comprende é'Rpfael Preciado Hcrnﬁg'

(2) Copi; Irving M. Introduccibn a 1&'L6gica} p.: 3. Eudeba,
Buenos ‘Aires, 1974, RN T RO
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dez, y a Giorgio del Vecchio.

El otro grupo de pensadores sostiene que la ciencia debe -
estar basada directamente, o al menos indirectamente, en -

prucbus empiricas.

Analizaremos a Preciado Hernfndez, y a del Vecchio y poste

riormente daremos nuecstra opinidn al respecto.

. Preéiado siguiendo a Sortais define a la ciencia como "un

conjunto o sistema de verdades generales demostradas sobre
hﬁ oﬁjeto deferminado” (3). Afirma que la filosofia cabe -
dentro de 1a ciencia en sentido lato. Rechaza la postura -
del positivismo filoséfica de Comte y las modernas cbrrieg
tes neoempiristas por considerar que "limita el cahpq de -
la exéetiencia y no admite mis intuicién que 1a sensible’.

{4).

Del Vecchio por su parte asegufa que '"la filosofia del ﬂe—
recho eé aque.la fuma de la. filosofia que concierne al De-
recho”. 'Y define a la filosoffa como "el estudio de 1o -
univeréal: luego en cuanto a la filosoffa tiene .por objeto
-€l Derecho, lo tdma en sus aspec£os unive}saies.“‘ﬁﬁ cam--

‘bio la ciencia jurfdica estudia sus aspectes particulares,

(3) Preciado Hernfndez, Rafael. Op.cit. p. 10
(4) Preciado Hernéndez, Rafael. Op.cit. p. 17
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"la diferencia entre ciencia y [ilosofia del derecho radi-

ca cabalmente en el respectivo modo como una y otra Consi-
. .

deran al Derecho: 1a primera en pirticular, la segunda en

universal.”

Ln consccuencia "la ciencia del derccho tiene por objeto -
los sistemas particulares. considerados singularmente para
cada pueblo en una época determinada (por eiemplo berecho
Romano ltaliano, Espaiol, germinico, ectc.)" (5)

Para Villoro Toranzo "los esfuerzos para construir la teo-
rfa general del derecho han nacido -hay que reconocerlo- -
de ‘una mala conciencia del estado de la cicencia del dere--
cho™ (6). Respecto a Austin seiiala que distingufa entre -
jurisprudencia (Jurisprudence) y Ciencia de la legislacién,

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

La jurisprudencia tiéne.como objeto de estudio el Derecho
objetivo que Villoro denomina ius conditum. Y la ciencia -
de la legislacién "tienc por fin determinar los principios
seglin los cuales las ieyes positivas deben ser elaboradas y
a las cuales deben conformarse" (7) A-esto‘lc llama ius coﬂ

dendun.

(5) Veccio, Georgio del. Filosoffa del Derecho. p. 275 Bosch. Barcclona,
1974,

(6) Villoro Toranzo, Miguel. Ciencia y Ciencias del Derecho, en memoria
del X Congreso Mundial Ordinario de Filosoffa del Dnrecho y Filoso-
ffa Social. Volumen V, p. 57, UNAM, 1981,

(7) Austin, John. La Ph1losoph1e du droit positive. p. 5. Citado-por Vi
1loro Toranzo Miguel. Ciencia 'y Ciencias del Derecho, En memoria -
del X Congrcso Mumndial Ordinario, de Filosofia del Derecho Y Ylloso
£fa Social. Volumen V. p 58, UNAM 1981,
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Rechaza que sdlo sca cientifico ¢l estudio del jus conditum,
pues dehe ser "el derccho en su integridad”. "Estamos por -
lo tanto, previniendo al lector contra enfoques parciusles -
yue, micntras contemplen al berecho sélo desde un punto de
vistu, por valioso yue sea, no pueden reclamar para si el -
nombre de cicncia del derecho. Postula Villoro cuatro di--
mensiones del derecho: como hecho, como norma, como valor y
como mandato. Ln su concepto-"la grandeza de la ciencia del
derecho se sigue del fin que persigue cn Gltimo término, -
que no es ¢l conocimiento por si mismo sino un conocimiento
dirigido a hacer justas las rvelaciones entre los hombres."
Por 1o que concluye: "todo 1o cual nos hace ver con una nug
va perspectiva la divisién entre ius conditum y‘ius conden-
dum, 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 esa implementacién es ius
condendum; esto, en cuanto a bisqueda de nuevas soluciones
que carecerdn 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 Garcfa Mayncz parte también de 1a distincién cntre
ciencia y filosofia sefialando que ambas aspiran a la verdad,

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

(8) Villoro Toranzo, Miguel. Op. cit. p. 55y 58,
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cién parcial de lo existente, es explicativa y relaciona fe
ndmenos v osus relaciones; mientras la {ilosoffa pretende -
una explicacién exhaustiva de todo lo que nos rodea, pudien
do ser ademis normativa y sc pregunta sobre cl sustratum de

ld existencia.

Lsta posicién de Garcfa Mayncz es dilerente a la de Precia--
do y Villoro pues no admite que la ciencia pueda valorar. -

Garcia Maynez refleja este pensamiento sobre el derecho.

Indica que a lus disciplinas juridicas éc les suele dividir
en fundamentales y auxiligres, y que mientras a las prime--‘
ras pertenecen la filosoffa del derecho y 1la jﬁrisprudencia
técnica, las mds importantes de las segundas son la histo--

ria del Derecho, el Derecho comparado -y la sociologia juri-

dica.

Afade que la filosoffa del derecho es una rama de la fiiosg
fia en general y qué ésta, como las cigncias, aspira 5 la -
verdad. Su difercncia ¢striba en que la filosoffa tiene un

objeto de estudio un1versal y Busca el sustratum de la - -
existencia, mientras que las ciencias pretenden abarcar s6-
10'parte de la. Pealldﬂd son expllcatlvas y no avanzan a la
esencia. En consecuonc11, ;ont1n6a, la fllosofia del dero-—
cho es la teoria sobre 14 escnc1a y los valores proplos de

10 JUTidlCO.




Afiade que "1la jurisprudencia téenica tience por objeto la -
exposicién ordenada y coherente de los preceptos jurfdicos
yue se hallan vigentes en una época y un lugar determinado,
y ¢l cstudio de los problemas relativos a su interpretacidn

y aplicacién"™. (9)

ALf Ross, por su parte distingue tres dreas de investiga- -
¢ién juridica: la del concepto o naturaleza del derecho, -
tratada fundamentalmente por la escucla analftica a la que
pertencce Kelsen; la del propésito o idea del derecho, estu
diada por la jusfilosoffa axiolbgica o [ilosoffa del dere--
cho natural; y el problema de la interaccidén entre cl dere-
cho y la sociedad que se da principalmente en las escuelas
chistérica y sociolégica. Concluye quc son dos disciplinus -
las encargadas del estudio del derccho: la sociologfa juri-
dica encargada del derecho en accién, y la ciencia del dere
cho que sc ocupa de las normas juridicas cuyo estudio apun-
ta a descubrir el contenido ideal {ideologia) qué funciona
como esquema de interpretacién para el derecho en accién, ¥y
éxponér esta ideologia como sustento integrado. Sefala que
la ciencia del derecho puede dividirse en'dogmétiéa juridi-
" ca -anélisis.de un.ordenamiento juridico determinado en una
sociedad determinada-, historia del dcreqho y derecho compa

rado.

‘(9)'Garcia Miynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del De-
recho. p. 115 y ss. Porrda, México, 1980.
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Mientras la sociologf{a puede dividirse en fundamental, -que
tiene una parte general que se ocupa de las caracter{sticas
generales del derecho en accibn, sin refevirse a ninguna ra
ma particular, y las ramas especializadas: criminologfa, -
cienciu politica, relaciones internucionales, ciencia de la
administracién, ectc., vy la aplicada - cuyo campo de estudio
estd seialado por los problemas pricticos -. Al referirse a
la filosof{a del derecho expresa yue ninguna de las ramas -
Cque estudia el derecho merece tal calificativo, y que en el
caso del derecho natural *"lo que circula baic aqucl nombre
es simplemente cspcculaci&n metafisica sin justificacibn -
cientifica", por lo que, en opinién de Ross, es preferible

hablar de problemas iusfiloséficas. (10)

Dado que cl interés de este trabajo estd cn aunalizar si el
derecho es ciencia (en el séntido empifista) o no lo es, -
simplemente se han mencionado. las disciplinas que tanto Gayr
cf{a Miynez como Ross pretenden que tienen como objeto de es
tudio al derecho. Nosotros podemos sintetizar ¢l comin de -~
las‘opinioncs afirmando que pﬁede estudiarse el derecho des -
de cuatro puntos: lo que el derecho fue (histqria del dere-
“cho), lo que cl derecho es (sociologfa del derecho) las téc-
nicas que los juristas utilizan en su actividad (ciencia ju

tidica) y lo que el derccho debe ser (axiolog{a del dere- N

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

De estas dejarcmos a un fado ta filosotfa del derecho por -
considerar que la ciencia no Jdebe hacer valoruciones y a la
historia del derecho pucs no es objeto principal de este -
trabajo encontrar la posibilidud de una historia cientifica
det derecho. Trabajaremos fundamentalmente con ta ilamada -
‘ciencia juridica y la sociologia del derecho y buscaremos -

sus interrclaciones.

Previamente darcmos el concepto de lo que entendemos como -

ciencia.

Hemos de aclarar el camino a seguir. Primecramente daremos -
con Pascual Casado y con Vario Bunge 195 requisitos que ¢l
conocimicnto cientifico ha de tener. Secguiremos a Bertrand
Rusell en la descripcibén de lo que es cl método tradicional
~de la ciencia empiricé. bor Gitimo describiremos algunas de

las ideas de Popper sobre la ciencia.

€} La Ciencia.

Ciencia, etimblégicamente significa saber o cbnocer, pero -
no es estc el sentido con que habitualmente se ut111‘d,pues
no todo conoc1m1ento es c1enc1a. Pascual Casado aflrma que
la ciencia tiene dos direcciones, una teoria, que nos capa-

cita para conocer y otra prdctica que lo hace para-actuar.
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Indica, lascual Casado, que la ciencia moderna tiene las si
guientes caracterfsticas:
1). Objetividad, es decir, "el conocimicnto cient{fico
moderno pretende librarse de todo clemento alectivo
o subjetivo que empaparia y comprometerfa 1a vali--

dez del mismo."

2)y. Método 1ldégico cxperimental. "La ciencia moderna es
un saber empirico, "lo que no significa que no pue-
da ‘llegarse a €1 por mecanismos -indirectos, y su -

operacibn conceptual.

3). Racionalismo. "La ciencia moderna pretende una to--
tal y absoluta autonomia con respecto a la fe y a -

4

ta filosoffa." (11)

Bunge afirma que toda tcoria cientifica puede tener los si-

‘guientes requisitos o sintomas de verdad:

a) Sintdcticos. 1. Correccibn sintdctica Las proposi

ciones de las teorfas deben ser coherentes y bien

" formadas,.es decir "la teorfa ha de tener sentido
'y ha de reféerirse a un determinado 5mbit0‘factdél.”
2. Sistematicidad o Unidad Conceptual. "los concep

" tos de la teorfa han de estar ligados entre s{."

'(11) Pascual Casado, Javier: En Diccionario de las Ciencias’
© .7 Sociales de 1a UNESCO y el Instituto de Estudios. Polf-
tlcos. p 377 y ss, Mﬂdrld 1976




b) Requisitos seminticos.

Exactitud lingdfstica, "la ambigiiedad, la va--
guedad y la oscuridad de los términos especffi
cos han de ser minimos para ascgurar la inter-
pretabilidad empirica y la aplicabilidad de la

teorfa."

Interpretabilidad emp{rica, "ha de ser posible

inferir dc¢ las presuposiciones de la teoria cn

conjuncibén con fragmentos de informacidn espe-

cifica cicertos enunciados observacionales, con
1

tal de decir acerca de la conformidad de la -

4o,
teoria con los hechos.".

Representabilidad, "es de descar que la teoria

represente o, mejor afin, reconstruya aconteci-
mientos y procesos reales, y que no se limite
a describirlos y predecir sus efectos observa-

bles m4s importantes."

Simplicidad semintica, "el valor teorético de

la simplicidad semfintica radica en que sugiere

1a existencia de niveles objetivos de organiza .

cién de la realidad.” .

t) Requisitos Epistemolfgicos.

7.

Consistericia externa, '"la tecorfa ha de ser con

sistente con la mayoria del conocimientolaCQp-

tado."
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el

Capacidad explicativa, "la teoria ha de resof-
ver los problemas planteados por explicaciédn -
de los hechos y las generalizaciones empiricas
<en ¢caso de haberlas- dJde un dmbito dado, y ha

de hacerlo de la manera mds cxacta posible.”

9. Capacidad predictiva, "la teoria ha de prede--
cir por lo menos aquellos hechos que pucde ex-
plicar después de acaccidos."

10. Profundidad, "es de desear, aunque en modo al-
guno necesitrio, que las teorfas expliquen co--
sas esenciales y penctren profundamente en la
cstructura por niveles de realidad."

11. Capacidad unificadora, "o posibiiidad de expan
sifn para abarcar nuevos fmbitos.”

12, Fecundidad, "la teoria 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 :afines.”

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

nueva. en comparacién con sistemas rivales."

d) Requisitos metodolégicos.

14. Estimabilidad, '"no sélo los predicados que -

aparecen en la teorf{a deben estar abiertos al



15,

16.

17.
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escrutinio cmpirico mediante el método pabli-
co y autocorrector de la ciencia, sino que -
ademds los presupuestos metodoldégicos de la -
teoria han de ser controlables."”
Refutabilidad, "ha de ser posible imaginar ca
505 0 circunstancias que puedan refutar la -
teorfa.”

Confirmabilidad, "la tceria ha de tener consg‘
cuencias particulares que puedan resultar -
concordantes con la observacién.”

Simplicidad metodolégica, "ha de ser técnica-
mente posible someter la teoria a contrasta--

ciones empiricas."

e¢) Requisitos filosoficos.

18.

19.

Parsimonia de niveles. '"La teorfa ha de ser -
parsimoniosa en sus referencias a esferas de
realidad distintas de las que estén directa--

mente implicadas en ella."

Solide: metacient{fica, "la teorfa ha de ser

" compatible- con principios mgfébiéntificos'fc-

“cundos . como los postulados de legalidad y

) racionalidad, y los enunciados metanomolégi--

Tral)ln

cos significativos (como la covariancia gene-.
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20, Consistenciua desde ¢l punto de vista de la -

concepcién del! mundo. (12)

Bertrand Rusell, por su parte, describe tres etapas princi-

pales para establecer una ley cientifica:

" La primera consiste on obscrvar los hechos signifi
cativos; la segunda, en scntar hipétcsis que, si -
son verdaderas, expliquen aquellos hechos; la ter-
chu, en deducir de estas hipétesls consecuencias
que pueden ser puestas a probar por la observacién
Si. las consecuencias son verificadas se acepta pro
visionalmente la hipétesis como verdadera, aunque
requerird ordinariamente modificacién posterior, -
como resultado del descubrimiento de hechos ulte--

riorves." (13)

(12) Bunge, Mario. Teorfa y Realidad. Trad. J. L. Garcfa -
Molina. ' p. 195 y ss. Ariel,. Barcelona, 1975.

(13) Rusell, Bertrand. La perspectiva cientffica. Trad. Ma-

: nuel Sacristén. p. 48 Ariel, Barcelona, 1969. :
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) La ciencia en la concepcibn de Fopper.

Antonio Herndndez Gil expresa refiriéndose a la distancia

existente entre las ciencias naturales y las sociales que -
"acaso pueda encontrarsc una via gque ni cierre el paso cien
tifico a la cultura ni todo consista en la ascensibn de és-
ta u los métodos de lus ciencias fisicas consideradas en -
formulaciones superadas. Quizi puedan encontrarsc posibili-
dades de acercamiento que no procedsn $6lo de la necesidad

de transformar las ciencias humanas v sociales, sino tam- -
bién de las transformaciones de las ciencias exactas y natu
rales". '

Cicrtamente esto parece ser el camino, pues el propio Her--
ndndez Gil menciona a Hcisénberg afirmando que a partir de

sus férmulas "dirigidas a los enunciados frecuenciales y -
probabilitafios, como finicos posibles en la ff{sica, se ha -

creado un ambiente determinista." (14)

Aunque Hernfndez Gil no toca en este problema la exposicién
de Popper sino s6lo lo menciona, el propio Popper ha cons--

trufdo una teorfa del conocimiento.similar.

.

El planteamxento de Popper critica a la teorfa tradicional

de la 51cnc1a empirlca basada en 1a71nducc16n. “"Es corrien-

(14) Hernéndez Gil, Antonlo. Problemas Eplstomolégxcos de -
la ciencia )urldlca- p. 46. Civitas, Madrid, 1981.
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te Mamar inductiva a una inferencia cuando pasa de cnuncia
Jdos singulares (llamados, a' veces, cnunciados particulares)
tales como descripciones de los resultados de observaciones
o experimentos a cnunciados universales, tales como hipéte-

sis o teorfas". (15)

Iis decir como lo explica Bryan Magee, "El conjunto de nues-
tra cicncia presupone la regularidad de la naturaleza -pre-
supone gue el [uturobserﬁ como el pasado en todos 165 aspec
tos que ataien a las leyes naturales-, pero no hay manera -
de confirmar esta suposicidén. No puede ser confirmada por -
la observacidn, ya que no podemos observar acontecimientos

futuros, y tampoco puede confirmarse mediante argumentacibn
16gica, ya que del hecho de 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.”

(106)

Esto que llevé al escepticismo a muchos filésofos y cientf-
ficos es solucionado por Popper con una nueva formulacibn -
que Magee describe as{: "La solucibn de Popper comienza se-
fialando una asimetria légica entre la verificacién y la fal

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

(15) Popper, Karl. La Légica de la investigacibn cientifica.
p. 27. Tecnos, Madrid, 1980.
_(16) Magee, Bryan. Popper. p. 26. Grijalvo, Barcelona, 1974.
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do -: aunque ningdn nlmero de enunciados de observacién re-
feridos a observaciones de cisnes blancos nos uutori;a a de
rivar 1égicamente ¢!l cnunciado (Todos los cisnes son blan--
cos), basta un solo enunciado de observacién, veferido a -
una sola observacién de un cisne negro, para que podumos de
rivar légicamente el enunciado (No todos 1os cisnes son - -
blancos}. In este importante sentido las gencralizaciones -
cmpiricas resultan ser, aunque no verificables, falsubles

Esto significa que las leyes cientfficas son contrastables

a pesar de que no se pueden probar: pueden ser contrastadas

mediante intentos sistemiticos de refutacidn." (17)

Eﬁplica Popper la verdad de un enunciado asi: "nuestro inte
rés en la bdsqueda del conocimiento es acercarnos mis y més
a la verdad; podemos incluéo saber si hemos avanzado a elia;
perce nunca sabremos si hemos alcanzado nuestra meta. (no po
demos identificar la ciencia con la verdad, pues creemos -
que tanto las teorias de Newton, como las de Einstein perte
- necen a la ciencia, pero no pueden ser ambas verdaderas, -
nientras due es posible que’ambas sean félsas." (18) ’

Eh consecuencia, los enunciados cientificos son enunciados -

'sujetos a contrastacidn. (19)

.{17) Magee, Bryan. op cit. pp. 26.y 30.

~{18) Popper.”p. 78 Modern British Phxlosqphy Cxtado por -
(. Magee. op. cit. p. 37,

(19) Popper, Karl ‘El Conoc1m1ento Objetivo. p. 83




43. -

La ciencia opera a través de proposiciones con cada vez ma-
vor informacién a los problemas plantcados, segln la si- -
guiente {érmuta: Pl - Sp - EE - P2. "Donde Pl es cl proble-
md inicial, Sp es la solucidn provisional propuesta, EE es

el proceso de Eliminacién de Errores aplicado a la solucién
provisional y P2 ia situacién resultante con nuevos proble-

mas.'' (20}

ticmos de declararnos popperianos por considerar que esta -
teorfa es la que responde mejor al problema de qué es la -
ciencia, (consideramos que es la mejor porquc plantea 1égi-
~camente la forma de desarrollo de la ciencia. El.problema -
del empirismo que no habfa tenido una solucibn desde que -
fuc planteado por ilume adquiere otro carfcter desde esta -
perspectiva de Popper. En primer lugar porque termina 16gi-
.camente con el esceptisismo de Hume y pasa el problema tan

sblo al método. Estoy de acuerdo con los resultados de Po--
pper porque considero que es imposiblé deducir del pasado -
el futuro, sin embargo con el método de contrastacién es po
' sible analizar. el avance de la ciencia. Hay que mencionar -
‘por dltimo que los resultados de la ciencia no se alteran -

con los planteamientos de Popper.

En adelante apalizaremos y criticaremos, siguiendo princij-

(20) Magee, Bryah. op. cit;fp. 88.
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palmente a Pattaro, Jdos intentos por construir al derccho -
S . (21% e p
como ciencia empirica A1 finalizar ¢l capitulo expondremos

nuestra opinién

(21) Seguimos su argumentac16n propuesta en Contrlbucxén a
1a Teorfa del Derecho, (Capitulo de Ciencia del Dere-
cho y Anfdlisis del Lenguaje). Fernando Torres - Edi--
tor, S. A., Valencia:. 1980.- : AR :
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E) La ciencia del derecho como modelos axiomdticos.

(tesis de Bohbio)

Postulado. -

Desarrollaremos ¢l Razonamiento de Norberto Bobbio.
Pattaro afirma que Bubbib no reclama para su postulacién -
1a denominacidn de método ukiomﬁtico, pero &1 sc lo assigna
porquc estima "que el rigor intrasistemitico que cstﬁ‘rci*-
vindicando nuestro autor es precisamente el -que habitualmen
te se pérsiguc mediante tal método, por lo que cabria ha- -

blar de una invocacifn indirccta (o mediata) del mismo™. -

Bobbio, advierte de la-influencia del "pOSitivismq 16gico"

en su estudio y afirma su calidad‘dckno'defini;ivo'(23).

Presenta el problema que llama de la duplicacibn del saber,
,“qué consiste en que la jurisprudencia no e¢s ciencia (24),
h&ﬁ éin embargo, se constituye paralelamente una ciencia so
bre ia jurisprudencia que pretende reunir los requisitos, -
éon 165 que -''se va desaprollando'una jurisprudencia que no

es ciencia y ‘por otro lado una cicncia que en si misma no -

(22) Pattaro, Bnrico. Filosoffa del Derecho. Derecho, Cien-
cia Juridica. p. 327. Reus, Madrid, 1980.

(23) Bobbio, Norberto. op. cit. p. 173.

(24): Bobbio entiende por jurisprudencia en este caso. la 1a-
bor material del jurista de 1la 1nterpretac16n .y-aplica
cién de las normas jurfdicas, y por ciencia del dere-=
cho o meta jurisprudencia el. estudlo sobre esa labor y
sus técnicas 'y métodos.




46. ~
tiene nada que ver con la jurisprudencia’. (23)

Postula thwcuundo el mundo vivid dentro del Iluminismo, -
{que se caracteriza por dos postulados fundamentales: el -
mundo regido por leyes universales y necesarias y ¢l hombre
como scr racional) a las proposiciones cientificas, se les
asigné ¢l cardcter de definitivas (20). En contrapartida -
de ¢ste pensamiento surgibé el derecho natural que pqstulé -

las mismas cavacter{sticas a sus enunciados:

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

nal » ¢) con caracteres de definitivas. (27)

Con el surgimiento del positivismo se le¢ asigné cxactamente
las mismas caracteristicas a la ciencia, y en el Derecho -

Thering las asigné también. (28)

La concepcién moderna de-la ciencia, sostiene, ha sustitui-
do los presupuestos anteriores por el rigor metédico, donde

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

L1 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, Norberto, op. cit. p:.177.

" (28) Bobbio, Norberto, op. cit. p. 179.
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estas caracter{sticas: "4) Cuando todas las palabras de las
proposiciones primitivas del sistema estdn definidas, o sen,
cuando eostén establecidas tales reglas de uso, y nunca son

usadas mids que respetando tales reglas; b) cuando estan es-

tabtecidas las reglas con basc a las cuales, de las proposi-

ciones primitivas sc pueden recabar las proposiciones deri-
vadas 'y no sc usan otras reglas fuera de las establecidas -

(29).

Bobbio denomina a las primeras reglas de formacién y las- -
segundas veglas de transformacién', como consecuencia de -
ello "una ciencia se presenta como un sistema cerrado y co- .

hcreﬁtc de proposiciones dcfinidas".‘(SO)

Bobbic sostiene que la.jurisprudencinfse>ocupa de Reglas de
comportamiento. Ademfis de la jurisprudencia, la teolégia mo

ral, también se‘ocupa de ellas. (31)

Al analizar el funcionamiento de la jurisprudencia {como ac
tividad propia del jurista) enéuentrn que no es una ciencia
empirica pues no analiza hechos sin normas y taﬁpqco es es-
triqfaménfc'hna_ciencia formal pues su objéib no-és una:fbl.-'

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,zNorberto.—pp. cit. p. 184f“;j
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{el del legislador o tas leyes). En comsccuencia, sostiene,
es una wezeloa de ambas pues trabaja con normas basadas en -
supuestos de hecho. Sostienc que "es en su parte esencial -
un aniilisis. del lenguaje, y de modo mis preciso de esc len-
guaje especifico en el gue a través de proposiciones norma-

tivas sc¢ expresa cl legislador™. (32)

Esta labor e¢s lo que sc¢ considera como la interpretacién de

la. Ley.

Asf pues, la labor del jurista, como anélisis del lenguaie

se¢ puecde reducir a:

"a) E1 lenguaje del legislador ﬁo ¢s necesariamente riguro-
50: la primera tarén del juristq cé hacerlo mis riguroso; -
b) el lenguaje del legislador ﬁo es necesariamente comple--
to:vla scgunda tarea del jurista es completarlo lo mis pési
ble; c) el lenguaje del legislador no estd necesariamente -
vordenado: la tercera tarea del jurista es reducirlo a siste
ma." Bs decir, "15 primera fase es de gurific;cién, la se--
gunda de igzggraéién y la tercera de ordenacién del lengua-
je juridico." f53)

Pattaro 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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cibén entre el sistema axiomitico y ¢l desarrolle de Bobbio,
Afirma que el método axiomfitico sc remonta a la geometrfa -
de Euclides de Alejandria, y que se fundamenté en los si- -
guientes postulados: 1} La individualizacién de una clase -
de conceptos o términos primitivos comprensibles por intuj-
'cién directa, que no tienen necesidad de ser definidos; 2)

la enunciacién de axiomas o postulados cuya verdad es. evi--
dente; 3) la definicién de nuevos términos o conceptos en -
basc-a ya puftir de los términos o conceptos primitivos no

definidos; 4) la demostracién de teoremas sobre la base de

axiomas no demostrados'. (34)

Por su parte David Hilbert y Ackermann, afirma Pattaro, in-
corporan nuevas postulaciones al método, que es el utiliza-
do pllnc1palmentc por la matemftica y 1la Iéglca Sin embar-
go las c;encxas empfricas también la pueden usar con cardc-
ter meramente auxiliar o instrumental. La critica al método
esté dada por esta frase qde Pattaro cita de M. Scklick. = -
ﬁquien adopté écriamente como (nico criterio de verdad a la
COhCTGﬂCld debera dar la misma cons:dcracxén de- verdadera a
una fﬁbula que pesc a haber s;do 1nventada caprlchosamentc
resulte tan sutilmente inventada que: no .presente coptrad1c-'
ciones, que a una narracién dé hechos documentados por el -

historiador o que a lcyes recogidas en un tratado de quimi-

(34) Pattaro, Enrico. op. cit. p. 327.a330.
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ca. (35

Por otru parte Patturo opone a Bobbio las siguientes obje--
ciones: a) la base empirica de la ciencia jqridicu por ¢é1 -
propuesta, que hace que sc¢ contradiga al scflalar que no es
formul ni empirica; b) la interpretacién del jurista que lo
lleva al menos a realizar dos operaciones: la primera de -
contacto con la sociedad y la segunda de andlisis de pala--
bras; Pattaro afirma qué debe dudarse de la compatibilidad
de ambas funciones pues si constituye un sistema riguroso ;
de conceptos, éste no podrd cambiar posteriormente con las
cventualidades; y ¢) si se reduce a un sistema riguroso al
lenguaje ¢éste lo serfa del legislador y no del jurista. -

(36)

Aparentemente Pattaro no toma en cuenta la diétincién de -~
Bobbio entre jurisprudencia y meta-jurispfudenéia o ciencia
del derecho. La primera es propiamente la labor diaria del-
jurista-en la préctica, es decir la interpretacién y aplica
cibn de normas. Y la segunda es el anilisis de. los concep--
tos y construcciones lingiiisticas del derecho. La confusién
de Pattaro puede derivar de que Bobbio, comienza su estudio
tcfiriéndosé tanto a la jurisprudencia como a la ciencia jg

ridica y no termina su andlisis. El resultado dc¢ esto es -

Y

(35) Pattaro, Enrico. opﬁ cit. p. 338. )
(36) Pattaro, Enrico, op. cit. p. 343 a 345,
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que las criticas de Pattare, pueden ser vdlidas para la ela
boracibén sobre la jurisprudencia, mis no asi sobre la cien-
cia juridica, donde desde luego caben las crfiticas epistemo

légicas de M. Schlick. ‘ . ‘ :




52.-

[} El derecho como cicncia empirica. (tesis de Ross.)

Ross pretende desterrar la ideu de una validez a priori del

Derecho gue lo coloca fuera del mundo de los hechos., (37)
Ubserva que existen tres tipos Jde expresiones:

Las asertivas con significado representativo; las expresi-
vas, sin significado representativo y sin afén de ejercer -
influénciua; y 3) las directivas sin significado representa-

tivo y con afén de ejercer influencia."”(38)

Afirma que cl Derecho mismo en cuanto regulador de conduc--
tas esté 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 normative, por cjem--

plo:

'(37)vPréfasioka 1a Edicién Inglésé#vop.'cit.> f" >
(38) Ross, op. cit. p. 8. ‘ . e
(39) Ross, op. cit. p. 9. e i e
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El derecho vigente en 1llinois. .
Segiin Ross 1as proposiciones doctrinarias son aserciones -

~que funcionan bajo el siguiente esquenma:

A (Ascrcidn) = D ¢s Derecho vigente en -

la que por ejemplo:

Ley Uniforme: de instrumentos negocia- =

o
"

bles, susercibén 62, (40)

Afirma quc."ﬁs un.principio de’iu_clenciu empirica moderna
que una proposicién acerca de la realidad" ... "Necesaria--_
mente implica que siguiendo un cierto procedimiento, bajo
ciertas condiciones, resultardn cicrfus experiencias direc-
tas. La proposiciédn, por ejcmpio, '"esto es tiza" implica -
que SiFObSCYVumOS cl objeto.con el microscopio aparecerﬁn -
ciertas rcacciones quimicas; si lo frotamds sobre el piza--
_rrén dejard trazada una linea, etc. Este brocedimiento se -

denomina de verificacién®. (41)

Ross pretende 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 cond1c1oncs -

los trlbunales actudrén tomando en’ cuenta c10rtas normas.»-

f(40) Ross, Alf, op. cit. p. 38,
-(41) Ross, Alf. op. cit. p. 39.
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La verificacién sc¢ realiza cuando el tribunal aplica cstas

normas .
Ross trata de precisar su enunciado en la siguiente forma:

1.- Las aserciones sobre las normas no sc¢ reficren -
al pasado sino‘ul‘futuro, es decir se trata de saber que- -
normas aplicarfan hoy los tribunales. Las normas tomadas en
cuenta por los tribunales en el pasado, no nos importunvcx-
écpto si hay suficientes razones para decir que serdn toma-
das en cuenta por éstos de nuevo. Adn cuuando nunca haya si-
do aplicada, serd vigente si hay otras razones para conside
rar que serd aplicada. En consecuencia, 'los enunciados que
sé 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
accibén respecto de la cual la regla jurfdica particular tie
ne relevancia, y si cn el interior no ha habido modificacip
nes en elyeétadé del Derecho (es decir, en las circunstan--
cias que condicionan nuestra asercibén de ld regla es dere--
cho vigente), diché»regla serd aplicada por los-tfibuhalesﬂ'.

(42) e ST .

El hecho de que no se esté personalmente en posicién

(42) Ross, Alf. op. cit. p. 40.
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de comprobar ¢l enunciado asertivo sobre la validez de una
norma resulta jrvelevante, segdn Ross, pues un significado
de asercibn estd satisfactoriamente definido si clla pucde
ser verificada en principio, esto es, dejundo a un iado las

dificultades y obstdculos técnicos. (43)

2.- Deben tomarse en cuenta ciertas circunstancias -
ancxas al postulado actual, como si el demandante ¢s menor
de edad, o si no perjudicé su derccho por cjemplo. por pres-

_cfipcién, que harfan que el tribunal no.aplicara ia norma -

descrita como vigente.

La proposicién A sobre la validez de una norma, debe
ser considerada verdadera si hay buenas razones para consi-

derar que serd aplicada. (44)

Alin cuando se hayan dado varias soluciones en un mis-
mo.sentido a casos similarés, esto no es garant{a para que
en el futuro se sigan dando, por lo qué nuestra asercibébn --
siempre sc reficre a casos futuros. En un juicio sicmpre se.
depende de la férmula y'de la apreciacién que son subjeti--.

-vas, en el juez.

(43) Ross, ALE. op. cit. p. 41.
(44) Ross, Alf. op. cit. p. 42,
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Nuestra critica a esta posicién sc funda en que si admiti--
mos la ciencia y la filosofia como lo postulan estos auto--
res en realidad no estaremos dando una distincién completa,
pues aceptar que la dnica distincidn entre ellas es que el
objeto de estudio de una es parciul y el otro total revela
una diferencia s6lo de grado. A nuestro juicio no ticne sen

tido cstu distincién si sélo es tomada asf{.

El probpcmu tal vez deriva.de la fuerte curgavpsicolégica -
que cl. término ciencia o cient{fico provoca en los indivi--
duos que lo reciben, de esta manera nadie quiere que-su ac-
tividad se¢ quede fuéra de este término. Ha de sostenerse -
que el término cicncia y cientifico debe utilizarse sélo pg
ri referirsé a conocimientos fundados de una mancra directa
0 cuando'ménos indirecta en hechos empiricos. Las restantes
actividades intelectuales no tiénen que ser concebidas como
116g1cas, dogmiticas a 1rrac1onales, sxno como actividades

dignas y necesarias a los homhres que los llevan a justifi-

car su propla existencia.

Ross considera que el trabajo tip1co del doctrinario puede
“ser c1a51f1cado en: "1, Asercxones cognoscxtlvas referen-45
tes al Derecho v1gente, dotadas de un. mayor 0 menor grado -
de probabxlldad, .- Directivas no cognosc1t1vas, y 3) aser
ClOﬂQS cogno<c1t1vas referentes a hechos h1st6r1cos. econé-

m1cos y sociales Y a ClTCUﬂStﬂnClaS que operun como argumcn
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" to- para 1) o para 2)." (45)

Ross estima que el jurista puede dar ascrciones de scenten--
cia ferenda, de tal manera que tienden a dirigir al juez, -
para que declare que ella surja en la interpretucién correc
ﬁu. Esto, cstima, desde luego-cs mds poliﬁicu que ciencia -
juridica. quona el hecho explicando que las proposiciones

sobre la cicncia natﬁral carcccn,dc influenciu en elbrcsul
'tado, en cnmhlo las proposiciones sobre la ciencia soc131 -

pueden modificar el roqultddo. (46)

Como consecuencia dc esto no podemos trazar una 1inea divi-
" soria tAJante entre los enunciados co&nosc1t1v05 rcfercntcs

al derecho vigente y la act1v1dad politica y juridica. (47)

Por . lo anterior, Ross reconocc que "estdn fundamentalmente
indetcrminados y no es posible formular a su respecto pre--

‘dicciones exentas de ambigilledad." (48)

.Ross observa que los juristas no se refieren solamente a eg'
ta clasc de proposiciones sobre lo que es derecho vigente,

© 'sino ‘también sobfé la interbrbtacién (49).'También,estos ER

- (45)-Ross, op. cit. p. 45.
(46)~Ross, op. cit. p. 46.
‘(47)-Ross, op.. .cit. p. 47.
(48) .Ross, Alf. op cit.. 48.
(49) Ross, Alf. cit, 105.
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enunciados han de ser entendidos como predicciones. “En la
medida cmpero, en que la interpretacidn no pretende estar -
basada cn principios de interpretucién "vigentes", clla es

"politica jurfdica y no ciencia del Pevecho.. (50)

'buttnro opone criticas ¢n dos sentidos a Ross; 1) de orden

interno (objeciones sobre 1a incongruoncin del método de. -~
Ross) ¥ 2) de orden externo (Que se oponen d la oportunidad
de los presupucestos metodolbégicos, y su adecuacién a la rea

lidad. (51)

En ¢l orden interno la p051b111d4d de que la regla juridica
puede ser mis o menos vdllda como lo sostiene Ross, LSCdpa
de los postulados de 1a verificabilidad que el propio Ross .
se habia propuesto, pues’la'vérificabilidad ha de referirse
a la proposicibn y no al objeto de ésta. Es decir, en todo
caso la proposicién es mis o menos probable, no el objeto.

(52)

En la critica externa, sostiene Pattaro que los juristas no
aplican realmente el modelo de Ross en 1a,précticq, por lo-
que puede ser Gtil en sociologfa y psicologia, pero no en -

-_ciehcia juridica. (53) Por lo que ‘es incapéz de sustituir -

{50) Ross, Alf. op. c1t 106

(51) Pattaro; Earico. op. cit. 291, :
(52) Pattaro, Enrico. op. cit. 292-a 295

(53) Pattaro, Enrico.- op - c1t '353. -

.
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a la ciencia del derecho de carficter esencialmente interpre

tativo. (54)

Pudiera hacérsele una critica mds al plantcamiento de-Ross.,
Si admitimos que una proposicién sobre cl Derecho vigente -
es considerada verdadera, si tenemos buenas razones para sy
poner que asf{ scerd considerada por los jueces, y si el re--
sultado de hecho de que lo que hacen los jucces no altera -
1a verdad de nuestra proposicidn, cntonces, icémo opera cn

realidad la verificacién?

Mis bien paréce que estamos construyendo.una ciencia axiomé
tica, basada en principios que Ross sobreenticnde como rea-

les.

Pero ademfis no es admisible este - postulado con la afirma
‘cién de que cuando algunoé autores insisteﬁ en llamar a uﬁa
reglg derecho vigente, no obstante admitir que en la pricti
ca se sigue "equivocadamente' una reglé dis;intd, no hécén
otra cosa que jugar con palabras vacias (55), pues'puedenv-'
existir buenas razones para considerar dcrecho vigente a = -
cigrta norma, y como vimos, el propio Ross ha necgado que el

" resultado .de lo que hace el juez sea determinante.

(54) Pattafo,»Enrico) op. cit. 354.
(55) Ross, Alf. op. cit. p. 49.
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Sobre el ¢riterio que sigue en el anflisis de las proposi--
ciones sabre lu interptetacibn, tampoco e¢std totalmente do-
finido el criterio dei por qué la interpretacibn es poliri-
ca jurfdica y no ciencias juridica, pucs podria aplicar el -

‘mismo criterio de probabilidad en los postulados de la in--

terpretacidn,
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G) Opinidén de Pattaro,

Como mencionamos, Pattaro critica la elaboracibn de Ross., -
porque no es esta elaboracién cientifica lo que los juris--
tas hacen en su actividad., La actividad de la ciencia jurfi-

dica es miis bien de Indole interpretativa. (56)

Esta funcibn interpretativa no puede ser, afirma siguiendo

“'a Betti, el desentrafiar lo que el legislador quizd decir -

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

la ley pudieron imaginarse las situaciones que la ley regu

larfa. (58) Ademids de esto, "resulta suficiente con poner-

de relieve, como ya hemos hecho en paginas anteriores, que:
a) el significado de una expresién linguistica (y, por tan-
to, también. de una disposicifn de las leyes) en su acepta--
c-0n mis estricta (imdgenes y/o los cohceptos suscitados en
el réceptor) no es algo inminentementé, no es una cualidad--
‘empirlca de la expre516n linguistica, ni una propledad in -
trinseca de términos sino la r eaccidn-respuesra del recep-
tor {en nuestro caso, del jurista intérprete); b) el signi-
ficado de una expresién linguistica (y por ello también de-
- una d15p051c16n de las leyes) . en una acepc16n mas: amplla, -
.351 bien no se: 11m1ta a ser imfgenes y/o conceptos que se --
sqsc1tan en el receptor, abarcando también de algGn modo la

intencidn del emisor, es ademds la intensiﬁn que el receptor

‘(56) Pattaro, Enrlco, op. cir. p. 353,
. (57) Pattaro, op. cit. p., 360.
(58) Pattaro, op. cit. p. 370,



atribuye al emisor (al recibir la expresién linglifstica en
funcibén sintomdtica) por lo que se puede decir que en este
sentido el significado de la cxpresién es la creencia {(la -
opinién) que ¢l reeeptor (en nuestro caso el jurista intér-
prete) se ha hecho acerca de 1a intencién del emisor, y c)
eh una acepcibn ulterior, ¢l significado de una expresidn -
lingiiistica (y también, por tanto, de una disposicidn de la
ley) es el resultado de una definicién, la cual, a su vez,
o estd contenida en un texto legal (en cuyo €aso recaeremos
en las dos hip6tesis anteriores) o bien, estd formulada, -
por ¢l jurista intérprete, y es, entonces, una propuesta -

prescripcidn suya.”" (59)

A pesar de esto se reconoce-a la ciencia jurfdica "una cer-
teza no positivista", adn por los qué no le reconoce, el ca
récter de ciencia, (60) pues "la investigacibn jurfdica en
s{ misma, ni es cientffica, ni se trata de una actividad -
conocida y practicada cn toda la sociedad y ni siquiera (y
éste es el punto mis determinante) pucde transformarse de -
tal mancra que se adecle y conforme a los criterios cienti-
ficos del neoempirismo." (61)v

.

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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que adn cuando entre éstos se polemice acerca de las cues--
tiones jurf{dicas (acerca del significado de las leyes) sin

que frecuentemente llegue a alcanzarse un acuerdo pacifico,
también con cicrta frecuencia pucde alcuuiarsc una communis
opinio, un punto de acuerdo, criterios comunes de valora- -
cién conclusiones comunes al considerar correcta o incorrec
ta una determinada interpretacidn (interpretacién - vesulta
do) de la Ley". (bl) Bste vesultado se fundamenta en cl con

trol social de cada sociedad.

LExplica Patraro que "la certeza no positivista de la que payr
ticipan los juristas, es algo profundamente difcrente de la
‘certeza positivista o cientifica propia de los cient{ficos.”

(63)

. Concluye que ''pese a estas 1imitacioncs, la téenica de los
juristas es reconocida y aceptada en la sdciedad, particu--
larmente cn ¢l mundo de los propios profesionales del dere-
cho, y tal reconocimiento es lo que confiere certidumbre a
los resultados a que estos llegan. Nos cncontramoé cierta--
mente unte‘unu certeza singulaf, que obtiene una permanen--

“cia Yy difusién mayor o menor, segin sea mayor o .menor. el -

grado dec coherencia existente c¢n la propia sociedad.’” Pero

Pattaro, Enrico, op. cit. p. 379.
“ Pattaro, Enrico, op. cit. p. 380.




64.-

también, '"no altera cl dato fundamental de que su actividad
es instrumento no de conocimiento, sino de gobierno (en sen:
tido lato) de la socicdad. Este instrumento de gobierno de-
la sociedad, como sucede por lo demfs con aquel otro que =--
representa la legislacidn - funciona en la medida en que --
rcéibe un reconocimiento social, en la medida en quc es ~ -
aceptado en la sociedad, y precisémente por ello se encuen-
tra subordinado a formas de control social, gp el caso de -
la denominada ciencia del derecho, cuanto mis eficaz es el-
control tantq mejor funciona el instrumento de gobierno, y-
tanto mayor es también la certeza no positiva que el juris-
ta podrd experimentar, con la satisfaccién que se deriva de

poder sentirse en "l1lo justo y lo verdadero"v(64).

Aceptamos integramente la opinién de Pattaro y serd utili--
zada fundamentar la propia.

.

1f) OPINION PERSONAL. -

Los juristas que pretenden su saber cientifico, 1o califi--

can, asf, ciertamente por "complejo de inferioridad" como - . -

lo menciona Villaro: Toranzo. (65)

(64)Pattaro, Enrico. Op. cit. p.. 381.°
(65) Villoro Toranzo, Miguel, Op. cit. p. 57. - °
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Ha de sostenerse que el derecho no cumple ni puede cumplir,

ni siquiera aproximarse con los requisitos que menciona ---

Bunge. Filosofia no es ciencia; desde 1la perspectiva empi--
rista, la posicién de Villoro resulta equivocada. Equivocada
por que la ciencia no puede determinar lo que no es justo.-

En todo caso ha de dejarse esto al fil6sofo.

Debe sostenerse la distincién entre ciencia jurfdica y filo

soffa, tal como la propone prbio.

Hacer filosofia no significa, pronunciaf incoherencias, ni-
.¢s sin6nimo de carencia 16gica. El determinar los valores -
que ha de tener el derecho, éunque no 1los tenga, es también
una actividad digna. Como Bobbio sostiene la toma de posi--
cién frente al mundo puede ser mis importante que el cono--
cer el derechg pero es ideologfa, no ciencia. Es una ideo-

"logia necesaria alhombre, pero de ninguna manera ciencia.

No- todos los conocimientos de los juristas son ciencia, A -
mi entender ha de distinguirse también entre la actividad -
de 1§s»juristas tendientes a la interpretacidn y la ciencia
dcl_dprecho; La posicién de Bobbio en la distincién entre -
1o que denomina jurisprudeﬁcia y metajuiisprhdencia»es co-~ . L

rrecta.

La primera seria la actividad del jurista tendiente a inter
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pretar normas en un orden juridico dado., La segunda es el -

metalenguaje sobre esta actividad.

lla de recordarse aqui también a Ross y su distincién sobre-
las proposiciones jurfidicas. La primera clase de proposicio
nes juridicas esti dada por proposiciones cognocitivas re--
ferentes al Derecho vigente; la segunda por directivas; y -
l1a tercera de argumentos sobre hechos hist6ricos, econfmi--
cos. Yy sociales que operan. como refuerzos para las dos pri--

meras.

En consecucncia observo tres clase de lenguajes:

El primero que comprende solamente a las directivas que da-

el legislador'y éomponen el Derecho.

El sggundo, el lenguaje de los juristas que seiiala cualycs4

el derecho vigente en ,un-momento y lugar determinados.

El tercero, el lenguaje que describe a los dos primeros y -
sefiala el funcionamiento del derecho, qde no intenta inter--
pretar cuil es el derccho vigente, ni encontrar el sentido-
“de ias normas; sino simplemente describir el  funcionamiento

de 'la maqUinaria'baSadaven-hechos:soeiales Y psicoldéicos.

Las relaciones entre el primer lenguaje y el segundo, seréin

‘tfatadaé junto comn el meﬁsaje}del derecho en él_cabitulo'lv
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de este trabajo.

E1 tercer lenguaje o metalenguaje del primer y segundo len-
guajcs,‘puede.pretender cientificidad pues estd hasado en -
hechos facticos, es decir, se refiere al funcionamiento del

‘derecho.

Ciertamente se acerca mucho a2 lo que se ha denominado 1a --
sociologia del derecho. Pero el nombre es lo de menos. Esto
es lo f(nico que puede ser considerado ciencia dentro del --

conocimiento del derecho, desde la pérsﬁectivn empirista.

Respecto a la llamada 'ciencia de la interpretacién', no --
"puede ser considerada como ciencia, sino como lo afirma Pa-
ttaro "una mera Técnica". Es aqui oportuno citar al Dr, - -
Gilberto Gimenez'El discurso politico-juridico y sus corres
‘dientes aparatos son_ indisociables deblos fendmenos del po-
der vy, particularmente, de las formas estatales de poder. -
.. De aqui 1a tentaci6n de definir simpiemente-esta forma de -
discurso como discurso del poder o en torno al poder" (66).
Y equuéfiaé proposiciones sobre qué norma ha de aplicarse-
"'y ‘cbmo ha de aplicarsé'son;en realidad ‘discusiones politi—4

~casy

‘Ross ha sefialado la posibilidad que tienen 1as proposicio--

,(66) ?imenez, Gilberto. Poder Estatal y Discurso. p. 11 UNAM,
1981, . R R o :
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nes juridicas de modificar el resultado que podia darse sin
que la proposicién se expresard. Cuando los #bogados dan --
sus alegatos y tratm de mostrar al juez que lo que ellos --
expresan.es lo legal, se produce ‘una verdadera lucha, en la
que una de las 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.

E1l proceso es una lucha. Una lucha sostenida a ciertos es--
quemas, que permiten hacer o no hacer algln tipo de conduc-

tas,

Uno de los pfofesores de la facultad de derecho hubo de de-
c¢ir alglin dia, que lo que el profesor dijera en clase no es
necesariamente lo que hacia €l mismo en los tribunales. Es-
compreﬁsible, pues que los abogados intenten casi por cual-
‘quier medio de_ganar él caso. Hay algunos que efectivamente
usan todos. lPero eﬁtonces cémo considerar a la actividad -

- interpretativa de losabogados y juristas?

Es efectivamente un arte, sometido. a ciertas reglas, donde-
no hay sind algunos instrumentos que pueden ser usados. de -
determinada manera. Es un arte para .ganar "la guerra de los

tribunales". Poro este arte estf sujeto a ciertos parime=--=

(67) ‘Foucault, Michel. La verdad y 1as formas Jurid1cas. --
Gedlsa. Barcelona. 1980. :
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tros y reglas y a las circunstancias. Se tratari de anali--
zar en el Capitulo IV de este trabajo los limites de esta -
interpretacién. Como Pattaro bien lo seiiala, el funciona-=--
miento de la interpretacifén radica en la creencia de que --

asi debe funcionar.

E1 metalenguaje sobre el lenguaje juridico y el lenguaje --
interpretativo, que pudieraser llamado "ciencia jurfdica" -

puede tener, como la sogiologia y la psicologia, grandes --

avances con la postura de Popper, a2l sostener, como lo hace,
que en realidad la ciencia no llega a la verdad sino a ex--
plicar cada vez mis y mis problemas con cada vez mds y mis-

informacidn.

Dgsde la optica empirista popperiana que aqdi se ha acepta-
do un enunciado cientifico es aquéi que sea posible someter'
a constrastaci6n mediante la falsabilidad.Desde esta pers--
pectiva serian cientificos los enunciados del metalenguaje,
que se refieran al funcionamiento del derecho, Estos enun--
ciados estdn basados en hechos empiricos de una manera di--
recta o indirecta. Aunque parezca imposible, aqui puede ha-

_ber una pauta para que los juristas se pongan de acuerdo.




CAPITULO 111 EL FUNCIONAMIENTO DEL DERECIO.

.A) Postura de Kelsen.

" B) Postura de Ross:




CAPITULO I1IL.

EL FUNCIONAMIENTO DEL DERECHO.

En este capitulo se expondrin a los dos principales plan-
teamientos del positivismo: las teorias de Hans Kelsen v
de Alf Ross. Este desarrollo no pretende sino recordar
los desarrollos tecoréticos de los autores y, en consccuen-
cia, no son sino sintesis de las obras principales de am-
bos. El objeto es que e¢) lector cuente con elementos de
comparacién con el planteémiento que me propongo realizar
en el Cupitulo IV. Debemos tener presete la opinibn dc
Lumia cuando afirma, refiriéndose a las tcorias del dere-
cho, que "lejos de excluirse mutuamente, en realidad se
integran y se completan en una visidn mis plena y compren-

(1)

siva de la experiencia juridica",

2) Postura de Kelsen: Basadé en su Teoria General del
Derecho y del Estado. Existen dos formas de ver el dere-
cho: desde un punto de vista dinfimico y desde un punto de

“vista estdtico. Nomoestdtica.

El Dexecho es un ordcn de 1a conducta humana . Un orden

es un conJunto de normas. ( hls)

(1) Lumia, Gulseppe. Prxncxplos de Toerfa e Ideologia del Derecho. p. 24
’hebate, Madrid. 1982, - :
(1 BLS) Keisen, Hans, op cit p. 3
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Kelsen sosticne que hay definiciones ppliticas y cienti-
ficas del derecho. El concepto cientiffico "no tiene con-
notacidén moral ninguna’, pues "designa una técnica espe-
cifica de organizacibn socinl".(z) Estio no significa que
una teoria pura del derecho se oponga [a un derecho posi-
tivo justo, s6le que no puede contestar a la pregunta de
qué es lo juste. Para Kelsen, que un.|orden social sea
justo -significa que "regula la cqnducln de los hombres en
forma satisfactoria para todos. Ls d¢cir, de tal modo

que todos encuentran en €l 1la fclicidzt".(s) Kelsen postu-
la el relativismo axiolbgico, y, en co¢nsecuencia, es impo-
sible conocer i1a justicia; sin embarge, e¢s posible postu-
lar que un orden que intente establece¢r la paz social se-
rd relativamente largo. Désde este sgntido, Justicia es
Legdlidad, "Justo es que la regla genpral sea efectiva-

mente aplicada en aquellos casos que,| de acuerdo con su

contenido, debe aplicarse' (4).

Si analizamos todos los ordenamientos| juridicos-a 1o lar-

go del tiempo, estos tendrdn forzosamente ciertas carac-

terfsticas comunes. ~La sociedad mantiene ciertos 6rdencs
. L

HQue‘hacen que los hombres ''se abStengan de deterpinados

actos que por alguna razbn se considé¢ran perjudiciales pa-

(2) Kelsen, Hans. OP_cit p.6
(3) Kelsen, Hans. op cit p.
(4) Kelsen, Hans. op cit p.

N o
<<
|
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ra la sociedad, v que realicen otros que por alguna ra-

6n repGtanse Gtiles u la misma™. Estos drdenes puecden

ser directos si no utilizan en su motivacidn amenuza o

recompensa.  Son indirectos cuando si los ntiliza. En

la motivacién indirecta pnuede haber sanciones definidas

. S) . . <. .
o no definidas. > Es posible que tumbién tengan caridc-

ter social inmanente o cue sean trascendentes (la san-

(6)

cién seri aplciada por un ser divino en el mis alld),
El derecho es, en consecuencia, una té&cnica social de
motivacién indirecta coen sanciones definidas de carfce-

ter social inmanente. Es decir, un orden coactivo.

"E1 dafio aplicado al violador del orden cuando la san-
cidén esti socialmente organizada, consiste en la priva-

cidén de ciertas posesiones: vida, salud, libertad, pro-

piednd“.(y) Con estos caracteres ¢s posible distinguir
al derecho de otros 6rdenes sociales como la moral y re-

ligién,

El derecho usa de la fuerza para controlar la fuer:za,

pues "El acto coercitivo de sancién, es exactamente de

(8) Kelsen,. Hans, op cit p. 1?7 y 18,
(6) Kelsen, Hans. op cit p. 1

(7)_Kelsen, Hans. op c¢it p. 2
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la misma especie que ¢l que trata de prevenir en las re-
laciones de los individuos, esto es, el acto antijuridi-
co'". El derccho es la crganizacién de lua fuerza, ya que
"sefdala ciertas condiciones al uso de lu.[uer:a en las
relaciones entre los hombres, autorizando el empleo de
Gsta (nicamente por cievtos individuos vy en determinadas
condicionesV En consecuencia, el derecho hace de la fuer-

. e, 8
za un monopolio de 1la comunldud.( )

Ll derecho es un orden coactivo., No porque ia sancién

le sca impuesta efectivamente al individuo, sino por el

"temor del sdbdito de que en caso de desobediencia, cs
(9)

decir, en caso de conducta antijuridica, sea tomada',

Debe distinguirse entre validez y cficacia, "por valide:
entendemos 1la exisgengia especifica de las normas™, es
decir, "que tiene fuerza obligatoria frente a aquéllos
_cuya conducta regula". Por eficacia se entiende el efec-

tive cumplimiento de la norma. (10)

Si por derecho han de entenderse mandatos, se trata de

" "no sicolégiéos, de un mandato que no implica la volun-

(8) Kelsen, Hans. op cit p. 24 y 25.
(9) Kelsen, Hans. op cit p. 27.

(10) Kelsen, Hans. op cit p. 27
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(n)

tad en el sentido sicoldgico del término".

la Jde distinguirse el derecho de las leyes de la natu-
raleza., [Dstas son "afirmaciones sobre el curse real
de los fenbmenos, las reglas juridicas son prescrfpcio-

. 12
nes reltativas a la conducta de los nombres".( )

Aﬁnque la afirmacidn de aue una norma es vilida y la de
que es cficuz son diferentes, "una norma es consideruada
vilida sdlo bajo la condicibn de que pertenczca a un
sistema normativo, a un orden que, considerado en su
totalidad, es eficaz"§]3) Las normas tienen cuatro dm-
bitos de validez: el personal, el material, el temporal

(1)

v el territorial. Debe distinguirse también entre
norma juridica y regla de derecho en ‘sentido descripti-
vo. Las primeras son "prescriptivas; las reglas de de-
recho que la ciencia juridica establece son descripti-

vasn(15)

Las ﬁanc:Ones son establecxdas para provocar ciertas’
conductas. Las sanciones sonudctos coactivos. Aunque
originalmente s6lo eran de una clase; "La penal, esto es,

el castigo —en el sentido estricto de la palabra- en re-

11) Kelsen, Hans. op cit p. 41.
(12) Kelsen, Hans.op cit p. 4%
(13) Kelsen, Hans.,op cit p, 49
(14) kelsen, Hans.op cit p. 49
- (15) Kelsen, Hans.op cit p. 51




lacidén con la vida, la salud, 1a libertad o la propie-
dad;" después aparecid la civil: la ejecucibn forzosa

(16)

v la reparacidn del dafo.

il acto antijuridico es el supuesto que conlleva a las
sanciones., No hay conductas prohibidas por si mismus,
todﬁs las prohibiciones estin dadas por el orden juri-
dico. a7 El acto antijuridico es, en consecuencia,
una de las condiciones de la sancién. No es la nega-
ci6n del derecho sino fodo lo contrario; cuando se da
cl antijuridico s¢ ponc cn movimicnto el mecanismo ju-
dicial, (18) '
La sanci6n puede no estar dirigida exclusivamente contra
.~ la persona que cometid el ilicito, como seria el caso de
una corpofééidn. (19{ El deber juridico es la obliga-
cién de absténerse'de realizar el acto antijuridico, ¥
es la contrapartida de la norma juridica. Toda norma
juridica estd estructurada de acuerdo a la siguiente f6r-
mula: si es A, debe ser B; si no B, debe ser C; si no C,
debe sef'D. La‘norma ﬁrimaria es la que establece la
sancién, La norma secundaria postula 1é conducta a rea-
TTES-EEIEEh, Hans. op. cit p, 58-
(17) Kelsen, Hans. op cit p. 59

. (18) Kelsen, Hans. op cit p. 61
(19) Kelsen, Hans. op cit p. 67
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Fizar por el sujeto para no hacerse uacreedor a uha san-

2
cién. So6lo la primera es juridica.(“o)

La responsabilidad estd intimamente ligada al deber
~juridico , "que una persona sea legalmente responsa-
ble de determinada conducta o aue sobre clla recaiga

la responsabitidad de la misma, significa que estd

sujetd a una sancién en el cuaso de un comportamiento

contrario. ¢¢1)

"Declarar que un hombre A es un sujeto de derechos,

o que tiene personalidad juridica" es unificar y per-
sonificar a "el conjunto de normas juridicas que ca-
lifican los actos de A como deberes y dercchos", "E1.
conccptd de persona fisica o natural no es otra cosa
'que la personificacién de un complejo de normas juri-

(22)

dicas' dice Kelsen,

Nomodindmica., -Toda norma deriva su validez de otra.
Ciertamente se llega a un punto en que ya no es posi-
ble avanzar mis; surge entonces la posibilidad. de

postular una norma arriba de ‘1a cual no hay otra, Es-

{20) Kelsen, Hans. op cit p, 69y 72,
. :(21) Kelsen, Hans. op cit p. 75 y ss.
(22) Kelsen, Hans. op cit p. 111 y 112,
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"
ta es la norma fundamental. (23

La derivacién de una norma de un orden juridico,de la
norma fundamental de un mismo orden "sé realiza mos-
trando cémo las normas particulares han sido creadas
vde acuerdo con la norma bidsica, A lnvpreguntn de por
qué tienen carficter juridico, ciertos actos de coac-
cién, por ejemplo: el hecho de que un individuo prive
a otro de su libertad metiéndolo en la cércel, hay que
contestar: porque tal acto ha sido nrescrito por una
norma individualizada, la sentencia judicial., A la
pregunta de por qué esta norma individualizada vale
como parte de un determinado orden juridico, semconfcs~
ta diciendo: porque ha sido creada de conformidad con
la Ley Penal. Esta Ley, por Gltimo, deriva su validez
de la ConstituciQn,‘en cuanto ha sido establecida por
un Srgano competente, en forma prgscrita por la misma

Constitucibn". (24)

Las normas tienen jerarquias. En el primer nivel estl

‘la Conétitucién, de la cual se puédén distinguir 1a'maa

terial (es decir, las normas que regulan la creacibn de

(23) Keisén,.ﬂans. op cit p. 129 a 130
(24) Kelsen, Hans, op cit p. 135.
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normas) y la formal (conjunto de normas juridicas que
s6lo pueden ser derogadas por un procediniento espe-
cial). Las normas juridicas expedidas de acuerdo a
los procedimientos establecidos en la Constitucidn
ocupan ¢l segunde lugar. Lucgo vienen los reglamen-
tos en las cunstituciones, donde se autoriza a que

¢l Grgano ejecutivo dé este tipo de instrumentos nor-

mativos generales., Posteriormente cstin las normas

individuales dadas por los jueces, y que son derecho,

La transacci6n juridica de los particulares también

{25)

crea derecho a través de los contratos.

(25) Relsen, Hans, op cit p.,- 146 y ss.
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B} Postura de Alf Ross. Seguriemos su principal obra:

“sobre el derecho y--la justicianm

Son problemas de la Jurisprudence, la Filosofia del De-

recho vy Ciencia Jurfidica:

1. El del concepto del derccho y conceptos juridicosfunda-

mentales.

2. El probiema del propésito e idea del derecho, que se
refiere a la validez y obligatoriedad del mismo.

3. El de la interacci6n entre derccho y sociedad. (26)
Pﬁrn tratar estos problemas hay que dar, cuando menos,
una aproximacifén a lo: que consideramos la naturaleza del
derecho. Antes de entrar a este punto,res necesario en-
trar en una disgresifn linglistica, "Expresidn linglisti-
ca" es el uso conciente de un lenguaje. Diferente de es-
ta expresidn es su significado. Este puede ser expresive
(o sintomﬁtiéo] y repfesentativo {o sintético). Tq§o
lcnguéje 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-

(26) Ross, Alf. op cit p. 1 a 24.
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¢, simboliza o representa cosas,

flay expresiones con lenguaje expresivo o representati-
vo, como: "el perro es café", susceptibles de ser decla-
radas verdaderas o falsas. Y hay expresiones que tienen
cardicter expresive, como: jay! o jcierra la puertal, que
no tienen ningln significado representativo pero ticnen

. . R 27
carga emocional o intencional, (27)

De lo anterior sc¢ pueden concluir que hay tres clases

de expresiones lingUisticas:

1. De asercibén, con significado representativo.

2., Exclamativas, sin significado representativo, nero

que no pretenden ejercer influencia,

3. Directivas, sin significado representativo y que

pretenden ejercer influencia. (28)

Resulta obvio que el derecho estd formado por directivas.

Surge la duda sobre si las expresiones usadas por los
'juristas en sus estudios son directivas, o bhien, aser-

tivas. Para Ross, -son asertivas; pues describen el de-

©(27) Ross, A1f. op cit p. 1 a 4
(28) Ross, Alf. op cit p. 6.
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recho vigente, Es imporvtante sefialar que la palabra de-
recho puede significar el derecho mismo en tanto replas,

(29

o bien, el estudio de éstas.

E1l concepto derecho vigente. Si suponemos & un observa-

dor que no sabe nada sobre el ajedrez, viendo una parti-
da entre dos sujetos, no podri entender las jugadus has-
ta que no sepa -las reglas del juego. L1 ver una partida
de ajedrez sélo ticne sentido si se interpreta en hase

a reglas. Estas son vividas como socialmente obligato-

rias.

Debemos distinguir entre reglas del juego y técnicus pa-
ra ganar; las primeras son vividas como obliguatorias, v
su violacidn suscita reaccion. del oponente, mientras

que las ‘segundas s6lo son t&cnicas o métodos para derro-

tar al contrario.

Si se enfoca el probléma desde el conductismo, limitédn-
donos o observar el juego, nunca podremos llegar a. cono-
cerlo completamente, pues tratarxamos de obtener una re-
gularidad de los movimientos de las Jugadas y no podrlﬂ-
mos saber, incluso después de observar mil partidas, si
es obligatorib que el primer movimiento sea el peén-to-

Ire,

(29) Ross, Alf. op cit p. 9y 10.
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Podemwos decir que una fcgln de ajedrez es vigente si
dentro de una comunidad determinda (dos jugadores en

una partida concreta) recibe adhesidn efectiva, porque
los jugadores sc sienten obligados por ellas, pues las
reglas del ajedrez no existen como cosa diversa de‘ln
experienciun de los jugadores, esto es, son ideas v la
experiencia cmocional de estar obligados por ellas. [s
importante destacar que sélo mediante este csquema de
reglas es posible diferenciar un movimiento fisico cual-
quicra de los ajedrecistas, de un mov}mionto de ajedrez.
De la misma manera es posible analizar el derecho me-
diante este esquema; pues es al mismo tiempo fendmenos
juridicos y normas juridicas., S86lo mediante las reglas
dél derecho es posible saber si se trata de una compra-
venta c&ando A entrega a B dinero,by B entrega una cosa

a A.

Podemos dgfinir al derecho vigente como'tl conjunto abs-
tracto de ideas normativas que sirven como un esquema de
intérpfetacionesvpara ios‘fen6menosbdeI’derecho'en dac-
cién, 1o que a su vez significa que estas normas son efec-

tivamente obedecidas, y que lo son porque son vividas co-

‘mo socialmente obligatorias",

Para Ross, el estudio del derecho puede hacerse por: La
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sociologia juridica, que se ocupa del derecho en accibn
y puede dividirse con fundamental y aplicada, y la cien-

cia del derecho, que dirige su estudio al contenido abs-

tracto de las directivas y no a las rcalidades del dere-

cho cn accibn, tenicnde como problemas descubrir el con-

‘tenido ideal del derecho, y cxponer esta ideolopgfa como

un sistema integrado, puede ser dividida en: dogmidtica

juridica, historia del derecho y dercecho comparado. (303

La dogmdtica juridica estudia el orden jurfdico determi-
nado en una sociedad determinada: ¢l derecho vigente en

I1l1inois. Por otra parte, la historia des derecho estu-

dia el derecho del pasado y el derecho comparado lo hace

del de socicdades diversas.

La sociologfa juridica fundamental, a su vez, se divide

en gencral y las ramas especiales.

Sostiene Ross que sobre el problema de la racionalidad

de.la politica juridica que sea capaz de postular una
verdgdgra filosoffa de los valores de la legislacibn de-
be. responderse con la negativa. ~Debe hablarse de pro-

blemas jusfiloséficos y no de fiiospfin del derecho. (31)

(30) Ross, Alf. op cit p. 12 a 18
(31) Ross, Alf. op cit'p. 19 a 28.
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El cvontenido del orden juridico. Si tal como vefamos,
las reglas del derecho y del ajedrez son esquemas de in-
terpretacidén para el conjuntq correspondiente de actos
sociales, surgen dos preguntas; a) c¢omo se¢ distingue en-
“tre un cuerpo individual de normas de otro, v b) si la
validez de un sistema de normas, en sentido amplio, éig-
nifica que el sistema puede servir en razén de una efec-
tividad como eéqucmn de interpretacibn jc6mo sc aplica

~ ¢l derecho?

Sostienc Ross que reglas de ajedrez es un conjunto cohe-
rente v con significado. Asi como John Smith, no puede
ser definido, las vealas del qjqdrez tampoco pueden ser-
lo. Sin embargo, nadievconfnhdc las reglas del ajedre:z

con las del fatbol en lu prictica.

De igual manera, el derecho dinamarqués constituye un
conjunto individual de normas coherente v con significa-
do, o el derecho noruego, el mexicano, etc. Un jurista
en la prdctica no tiene problemas para determinar que

una regla es de'defécho dinamarqués o no, en ;6nsécuen~
kﬁiq, no es ﬁdcegﬁriavln definicion del derecho pﬁra su
-funcionamiento. - Asi, que "el orden juridico que prevale-
t§ en una banda, ‘por ejemplo, sea ' denaminado. orden- ju-
_ridicq (derecho de una bénda)‘es‘un broblema'duo{ consi-

derado cientificamente, es.decir, cuando la palabra dere-
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cho es liberada de su carga el motivo-moral no pasa de
ser una arbitraria cuestidn de definicidn". Lo mismo

pasa con el derecheo de Hitler.

¢En qué consiste la coherencia interna de sianificado en
el ajedrez?: todas. las normas se refieren al movimiento

de los jugadores; nero, (Y en ¢l derecho?

Las normas juridicas pueden ser divididas en dos grupos:
(32)

a) las de conducta, vy b) las de compectencia. Las de
conducta son divectivas que prescriben ciertos actos a
realizar, y las de competencia s6lo 1o hucen indivecta-

mente y contienen normas que crean poderes o autoridad,

Las normas del derecho penal estin redactadas dc tal ma-

nera que s6lo indican al juez conductas a seguir.

Un juez es una persona calificada de acuerdo a las re-
glas que.regulan la organizacién de los tribunales vy la
designaci6n o eleccién de¢ jueces. Este es un'ejémplo de
normas de competencia. 'Ross afirmﬁlq;é “un orden juri-
dico naéibnal-es un_ cuerpo inteérﬁdd de reglas que de-
terminan las condiciones bajo las cuales debe ejercerse
la’fuer;a fisica-contra Qpa pérsoﬁn; el orden jufidicob
nacional establece un aﬁérato de autotidadés pﬁbiicas

T32) Ross, Alf. op cit p. 29 a 32
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{los trihunales y los 8rgunos ejecutivos) cuya funcidn
e¢s ordenar v Ilevar a cabo el ejercicio de la fuerza en
casos especificos, o wmids brevemente: un orden juridico
nacional ¢s el conjunto de reglas para el establecimien-
te v funcionamiento del aparato de fuerza del Rstndo?css)
(Cudles son - los fenbmenos juridicos? s -claro que son
cconductas humanas reguladas por las normds. Estas nor-
mits son las que determinan el uso de la fuerza al juez
del aparato estatal, que no es sino el tribunal. En
consecuencia, un orden juridico nacional puede ser de-
finido como: el conjunto de normas que efectivamente
operan en el espiritu del juez, porque éste las vive
como socialmente obligatorias y por ello las obedece!
Esto signific# aue mediante el uso de las normas, es de-
cir, aceptando el esquema de interpretacidén, podemos
comprender las decisiones del juez y somos capaces de
predecir estas decisiones. En consecuencia, la accién
del juez es una respuesta al minimo de condiciones de-

terminadas por el orden. juridico, que puede ser denomi-

nado fenBmeno jurfdico.

Ross sostiene que s6lo los fenbmenos jurfidicos en senti-

do estricto (la aplicacién del derecho por los tribuna-

les) son decisivos para determinar la vigencia de la’

norma juridica. Podria criticarse esta postura como un

(33) Ross, Alf. op cit p. 31 a 34,




razonamiento redondo, pues los tribunales son dados por
nornmas previas de interpretacién, Sin embarvgo, la prue-

ba de la vigencia es sobre el sistema en su integridad.

Como se dijo, ‘el doctrinario da aserciones sobre lo que
¢s ¢l devecho vigente, - Lstas pueden ser verdaderas o
falsas,  Si se quiere construir una ciencia realista del
derecho, s6lo debemos atenernos a hechos objetivos, Por
esto, la Gnica manera de verificar las usorcjonos sobre
el derecho e¢s en la actividad de los tribunales.

Esta verificabilidad no puede estar aplicada al pasado,
pucs nos diria lo que fue vigente. Debe estar anlicada,
mis bien, a futuro, es decir, debe detcrminar que es vi-

gente una norma si es predictible que seca aplicada por

los tribunales en el fyturo. Si decimos que la norma A
es vigchte, seri verdadero si tenemos buenas razones pa-
ra que la apliquen los tribunales. Sin embargo, la re-
solucién 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 proposiciones directivas som 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 1la verdad, dando mis
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bien directivas que asertivas, Sin embargo, las proposi-
ciones asertivas sobre ta vigencia de la norma A deben
serta labor det jurista, Los anteriores razonamientos

(31)

son vilidos para las normus de conducta.

E1l derecho regula el cjercicio de la fuerza. Antigua-
mente sc¢ decia que ¢l derecho estaba respaldado por la
fuerza, No obstante, esto no es complcfnmontc cierto
para algunas reglas . de competencia. Las normas del de-
recho se refieren mis bien a la upliédcién de 1a fuer-
an, (35)

Diferencias cntre.él derecho v otros Srdenes normativos:
el derccho regula el cjcrcicfo de la fuerza y- tiene nor-

mas de compectencia,

Entre el derecho y otros sistemas normativos, como las
reglas de las asociaciones, ¢l juego de ajedrez, el fat-
bol, etc., debe decirsc que el derecho de un estado mo-
derno pretende el monopolio -de la sancién, consistente
éh la fuerza ESsic#. Mientras que la sancidn maydr,en

otro sistema seria la de expulsidn.

Con el .derecho internacional se diferencia en que éste
carece de reglas institucionales para la aplicacién de
sanciones mediante la fuerza fisica, y no hav mis san-

(34) Ross, Aif, op cit.p. 3
72eY Dace AYE D CIt p. SO




cidon que la desaprobaci6n pfiblica de la actitud.

De las reglas morales, radica la diferencia eon que &stas
son fundamentalmente personales y no tienen reglas de

competencia. (36)

E1 problema de las fuentes del dervecho adquiere otro ca-
rdcter en Ross, ya que sostiene que el derecho vigente
son las decisiones reales de los jucces, s6lo se le pre-
"sentua el problema de saber de dénde toma el jue:z los pos-
tulados para su‘seatencin. Asi, encnonfru tres tipos de
fuentes: a) la completaménte objetivada: legislacidn en
Scntido amplio; b) 1la parciélmentc ohjetivada: costumbre,

precedente; c)} la no objetivada o libre: "la ra:én”.(zf)

El juez tiene que realizar su funcidn tratandec de desen-
trafiar en las fuentes el fundamento de su sentencia. Es-
to es lo que se conoce como interpretacidn del juez., La
teoria que sobre los métodos de intcrprciacién pueda ha-

cerse carece de reglas fijas, v a lo que mis se puede

.aspifar es a - dar algﬁﬁ estilo.

Toda interpretacidén de alglin texto comienza en una f6r-
mula linglistica escrita, esto es, expresada por medio
“de palabras que representan- algo. Es posible que otras -

cosas representen algo, como un sewfiforo. Ross distin-

(36) Ross, Alf, op éit p. S8 a 63..‘ A
(37)_‘ROSS, ‘Alf. op eit p. 7B a»lpq L
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gue  entre signos (expresiones de ta naturaleza) y simbo-
los {expresiones derivadas de humanes). Bl significado
atribuido a los simbolos es siempre convencional: nada

impide que se le llame gato al perro, o viceversa.

Ross encuentra que las palabras de uso cotidiano siguen
los siguicntes axiomas: 1. su significado es vago; su
posihle campo de referencia es indefinido; 2, la mayor
parte de las palabras son ambiguas; 3. su significado
sc determina cuando la palabra forma parte integrante
de una expresidng 4. el significado de la expresidn se
determina en forma mis precisa cuando es considerada

en la conexién cn que es formulada, siendo posible que

sea ¢l contexto de las situaciones.

A menudo se hace una distincidén entre interpfetacién
objéfiva (l1a realmente expresada) Y subjetiva (la que
el nutof intentd expresar). Ross sostienc que en la
realidad la subjetiva s6lo es aquélla que toma en cuen-
‘ta otros elementos, como el contexto o la situacibn.
’_Hay tres tipos de problemas de interpretacidn: los

sintidcticos, los ldgicos y los semdnticos,

Los problemas I6gicos sc refieren a las relaciones de
una expresién con otra expresiSn dentro de-un contexto,

v tiene especial importancia la inconsistencia, la re-




dundiancia y las presuposiciones. Existe inconsistenciu
cuando se¢ imputan efectos juridicos incempatihles a las
mismas condiciones fdcticas, pueden scr: total-total:
las normas no pueden ser aplicadas bajo ninguna circuns-
tancia sin chocar con la otra; total-varcial: una de las
normas puede ser aplicada sin chocar cen la otra porgue
‘la otra ticme un campo mayor; parcial-parcial: las dos
normas tienen un punto de contacto que chocan, pero pue-
den ser aplicadas en otros casos sin chocar., Estos pro-
blemas sc¢ resuelven normalmente con la anlicacidn de las
reglas especial, posterior y superior.(SS)
IEn la adninistracibn de justicia, el jue: no sblo tiene
que interpretar sino aplicar la sentencia y la fuerza.
El juez'nokes una mfiquina, sino un hombre que se siente
vinculado al derecho y que pretende hacer lo correcto,
lo justo o socialmente deseable. El juez no sélo inter-
preta la ley, sino que crea normas, por lo que no pucde

ser un simple aplicador de ellas. En consecuencia, el

_Juez dicta en ocasiones normas que interpreta aGn con-
tra la ley, y que justifica por medio de argumentacién,
de tal manera que hace pensar a los demis que lo ha he-
cho, porque efectivamente lo quiere la sociedad y el

derecho.(sg) :

(38) Ross, Alf, op cit p. 101 a 131,
(39 ) Ross, AlLf, op cit 131 a 151,
3 1%
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CAPITULO IV, DERECHO Y LENGUAJE.

A) Lenguaje y Comunicacidn.
E1l lenguaje es un instrumento que sirve para que los se -

res humanos se comuniquen.

Lg comunicacién es definida en la Enciclopedia Collier's
como "La transferencia de informacibn de una persona a -
otra, o de un punto a4 otro generalmente por schales v .-
mensajes". En este trabajo se indica que es posible que-
exista comunicacidén en animules como hormigas, perros V-
gatos, pero, "el lenguaje y la hAbilidnd pdara usarlo es-

lo que diferencia a los hombres de otros animales". (1)

Se ha dicho que '"el concepto de comunicacién es extraor-
dinariamente amplio. El problema de su definicién es un-
problema que los cdmunicélogos atn no han resuelto del -

‘todo". (2)

Pueden citarse las siguientes definiciones de comunica -
cidn: a) Jos& Luis Aranguren:'"Ehtendemos,’pues, por co-
‘municacién toda trasmisidn de informaci6n que se lleva a

(1) Collier's Encyclopedia, Tomo ‘5. p. 379

(2) Alvirez Barajas, Enrique, y otros, Ciencias de la Co
municacibn, en las humanidades en el siglo XX. p. 2T
UNAM, 1980, o R :
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cabo medinnte: a) la emisifn; b) la conduccibnj c¢) la re
cepcidn, y d) un mensaje. Bs un proceso de socializacifn

llevado al extremo; (3)

b) David K. Berlo: "Toda comunicacibn tiene su objetivo,
su meta, o0 sea, producir una respuesta -en resumen- nos-
comunicamos para influir y afectar intencionalmente. - -
Somos capaces de afectar y, asimismo, de ser afectados...
Cualquier situaci6n humana en que intervenga la comunica
cidn, implica la emisién de un mensaje por parte de al -
gulen v, a su vez, la recepcidn de ese mensaje'. (4)

C) Oswald Ducrot: "Noci6n vaga y susceptible de varias -
interpretaciones, DNentro de estas interpretaciones puede
comprenderse a la comunicacién como la funcidn fundamen-
tal de la lengua, entendiendo a &sta como medio de com -
prensién mutua de los interlocutores. Esta visidn estid -
restringuida al considerar a la accidn de comunicar como
una transmisifn de informacibn, es decir, hacer saber --
al receptor conocimientos de los que antes nos disponia.
En este sentldo, hay comunicacitn cuando existe comunlca

cién - 1nformac1on - de algo. Esta concepcién de 1la comg

(3 Ayangurén, José& Luis. La Comunicacién Humana.
Biblioteca para el hombre actual, 1967 p. 1l1l. Citado
por Alvarez BaraJas, Enrique y otros. op cit p. 22.

.(4) Berlo, David K. "El proceso de la -comunicacién™ en. -
introduccifn a la teorfa y la préctica Ed. El Ateneo
1971, pp. 11 y 13. Citado por Alvarez Barajas, Enri-
que y otros. op cit p. 22.
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nicacién surge cuando se considera el acto de informar -
como acto linguistico fundamental. Comunicar es transni-

tir informncién“. (5)

d) Jaime Goded: "Desde el punto de vista linguistico v -

de la teoria de la informacidn, se entiende como comuni-

cacibn, la utilizacifn de un c8digo para la transmisién-
,de'un mensaje cue constituye el anflisis de una experien
cia cualquiera en unidades semioldgicas, con el propdsi
to de permitir a los hombres entrar en relacifn unos con

otros. Comunicar es poner en relacifn a emisores y recep

tores a través del objeto de la comunicacifn®.. (8)

Vale la pena hacer notar, que el concepto de comunica- -

cién es mis amplio que el de informacién, Mientras la in
formacidén es unidimensional, la comunicacién implica siem N

pre un camino de regreso,cuando menos.

Salvador Giner afirma que es posible estudiar la comuni-

cacidn desde tres puntos de vista principalmente.

(58) Ducrot, Oswald. Direetna Pas. Dier. Ed. Hermann, Col.
Savoir,-1572. Citadoe por Alvarez, Barajas, Enfique y

otros. op. cit. p. 22,

(6} Conceptos vertidos por el Prof. Jaime Goded en los -
cursos de la Teoria de los medios de comunicacién --
colectiva I'y IT 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. Simbdlico.~ Se enfocan aquf los mensajes simbGlicos -
como elementos de cultura. Todo estudio antropoldgico
y socioldgico debe prestarles atencién a los mensajeé’f
simb8licos para ser aceptables; "el acerbo simbblico-
es muy amplio, y va desde el lenguaje a la comunica -
cidn averbal, a la de canales y niveles mGltiples, -~
pasando por el estudio de los lenguajes y metalengua-

jes”.

2.~ Grupal.- lesde este punto dé vista se estudian las -

redes de comunicacifn que existen en los grupos, sean

pequefios, sean organizaciones. "Aquf se tienen en - -
cuenta dos factores: a) el contenido simbblico; b) el

grado, frecuencia y direccifn de la comunicacidn",

3.~ Social General.- "En este sentido se investiga aquel
tipo de comunicacién que afecta procesos sociales, co
mo lo son, por ejemplo, las comunicaciones masivas"

&)

En lo que antecede, ha de recordarse que en la comunica-
c16n se produce un ‘intercambio de 1n£ormac16n entre dos-
o mis seres, pero el lenguaje 5610 es propio de los se -
“res humanos. Ubaldo Martinez Lizaro lo expresa asi "E1-
término, tanto lengua como lenguaJe, ha sido relacionado
'coﬁ~un sistema de éomunicac;ﬁn por.médio de simbolos Yy~

por lo -mismo, privativo de la cultura. En consecuencia,-
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no podria hablarse del 'lenguaje de los anumales' (8)

Ha 'de concluirse que entre lenguaje y comunicacidn hay -

una relacién de necesidad.

Debe hacerse notar que el lenguaje verbal es el medio de
comunicacién por exelencia, aunque no es ni por mucho el
fGnico, En el derecho se toman en cuenta otras formas de-

comunicacién como las sefiales de transito.

Surge el problema de saber si es posible el pensamiento-
sin lenguaje. S4inz Moreno plantea el problema de la si-
. guiente manera: "iSe pucde decir, por otro lado, que el-
pensamiento se expresa con palabras o en realidad lo que
ocurre es que el pensamiento son palabras ?, aqui abare-

cen enunciados dos aspectos de un mismo problema.

Uno consiste en si es posible distinguir entre pensamien

to y lenguaje; el otro, en el significado del lenguaje.

(8) Martinez Lizaro, Ubaldo. en; Diccionarios de Cien- .-
cias Sociales de 1a UNESCO y el Instituto de Estudios
Politicos, Tomo 2, p. 58. Madrid, 1976,

(7) Giner, Salvador. Dicc1onarxo Clenc1as Sociales de -- -
la UNESCO e Instituto de Estud105 Politzcos. p. 476-
Tomo 1, Madrid, 1976. -
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.Existe un pensamiente previo que después se expresa por-
medio de un lenguaje, o mis bien, lo que ocurre es que el

pensamiento mismo es un lenguaje?". (9)

Wittgenstein se inclina por la teoria identificadora del-
1enguajely pensamiente cuando expresa: 'Los limites de --
mi lenguaje significan los limites de mi mundo" y "Lo que
no podemos pensar, eso no podemos pensarlo, por tanto, --

tampoco podemos decir lo que no podemos penshr".(lO)

Schaff, afirma Sdinz Moreno. '"Ha descrito con gran clari-
dad este problema y ha logrado formular la tesis, a mi --
_juicio mds convincente. El nfcleo del problema consiste -
en la pregunta sobre si se pueden distinguir dos procesos
el del pensamiento puro y el de la expresibn secundariav-
de uso del pensamiento en palabras, o si, por el contra -

rio, se trata de un solo proceso’. {11)

" Prosigue Sdinz Moreno afirmando sobre Schaff "Lenguaje y-
pensamiento son elementos inseparables en el proceso del-
conocimiento, pero né idénticos... al menos por este moti
'vo, dice Adam Schaff, eibpensamiento no es idéntico al -~

lenguaje, es mis rico este Gltimo". (12)

(9) S&inz Moreno, Fernando. Conceptos Jurfdicos, Interpre
tacién y Discresionalidad Admlnlstratlva‘ p. 19. C1vI ;
tas, Madrid, 1976.

(10) Wittgestein, Ludwing. Tratatus L6g1co Phllosoph1cus.
Ed. Alianza, Un1ver51dad Madrid 1981
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Sdinz Moteno concluye asi: "El lenguaje no es sdélo un me-
dio de comunicacidn humana, sino tamhién, y fundamental -
mente, aquello que hace posible el pensamiento, en este -
sentido, el lenguaje es alg6 impuesto al hombre. La impo-
sibilidad absoluta de descubrir la relaci6n entre pensa -
miento v lenguaje no impide conocer que el pensamiento --
(tanto si se entiende por pensamiento la actividad de for
mular conceptualmente ideas, como si se entiende comq una
funcién vital) no es posible sin el lenguaje. Frente a la
‘antigua tesis de la separacién absoluta entre pensamiento
interno y expresién verbal del pensamiento, el andlisis -
objetivo v subjétivo de la cuestibn muestravla existencia
de cierta clase de unidad indescindible (no identidad) --

entre el lenguaje y el pensamiento,

Afiade que el lenguaje, ademds de hacer posible el pensa -

miento éonstituyé el fundamento de su contenido. Lo que -

se piensa de las cosas es aquello que el lenguaje permite

,penSar de ellas. E1l lenguaje configura y delimita lo que -

se piensa de dos manera#:‘selgécionando las cosas y los -
,éspectos de las cosas que denomina (constituye por eso la

primera interpretacién del mundo) y dindo un sentido valg
fativo a las palabras que 1o inieg:an, de manera que esas
..palabras:.no s6lo significan algo, sino due ademis lo valp

ran", (13)

- (11) Sainz Moreno, Fernando. op cit p. 22 y 24
.- {12) Sainz Moreno, Fernando. op cit p. 25 :
-~ (13) Sainz Moreno, Fernando,.op cit. 0. 92, .
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1 lenpuaje no puede ser mis rico que el pensamiento - -
pues esto implicaria la posibilidad de decir sin pensar.
Es mds bien, creo yo simultineo, indissolublemente liga-
do. Tal vez pueda plantearse como una relacidn de oposi-
cifén en donde un término adquiere sentido solo en funcién
a la presencia de otro. Asi podriamos estar de acuerdo -
en 4ue el lenguaje hace posible el pensamiento (y consti
tuye el fundamento de su contenido), pero también en que
el lenguaje no seria posible si no existiera al mismo.-
tiempo la capacidad de pensar (potenéia), que se actuali
za a travez de el. La relaci6n que planteamos ademiis de-
dar sentido a 1a diferencia entre los términos de rela -~
cién pensamiento-lenguaje, le daria a esta misma una mo-

vilidad que le conduciria hacia formas mis complejas,

Por otra parte, resulta muy interesante revisar la rela-
ci6n entre pensamiento y lenguaje desde el punto de-vis-

ta gen€tico, posicibn que sustenta Jean Piaget.

Piaget dice que en una primera aproximacién, observando-
la relaclén entre pensamlento y lenguage en los momentos .
de la adqu151c16n de inicios del lenguaje (2-3 afies) com.
par&ndola con la que existe en un nifio de 8-10 meses cu-
yas ﬁnlcas formas de 1ntellgenc1a son todavia de natura-
leza senso-motriz" (percepciones y moviﬁientos), ""parece
evidente a primera vista que-el lenguaje ha modificado -

profundamente esa inteligencia inicial en actos, aﬁadiég
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dole el pensamiento" {2)

Asf{ como consecuencia de esta comparaci6n, Piaget
como Vatson y otros pensadores, estarfa de acuerdo en que

el lenguaje es la fuente del pensamiento.

Sin embargo, Piaget observa también que el lengua
je no es el Gnico responsable de los cambios que se pro-

ducen en la inteligencia en esta etapa.

Hay otros elementos (fusntes), que pueden expli -
car cierta representacifn y cierta esquematizacibn repre
sentativa; estos son los simbclos; juego simbdlico, imi-
tacién diferida, e incluso a reserva de discutirlo los -

simbolos oniricos.

De esta manera, Piaget postula que "existe una --
funsi6n simbblica nés amplia que el lenguaje y que englo
ba, ademds del sistema de los signos vervales, todo sis-

tema de sfmbolos en sentido extricto puede decirse enton

ces que la fuente del pensamiento debe buscarse en la --

funcién simbélica" [3)}

.

Aunque "puede sostenerse con la misma longitivi--

dad que la funcifn simbBlica: a su vez se explica por 1la

- formaci6n de representaciones” (4)

Ast, “preguntarse si es ld funcién simbblica la -




101. -

que engendra al pensamiento o el pensamiento el que per-

mite la formacidn de la funcién simh6lica, es, pues, un-

problema tan vano como buscar si es el rio el que orien-

ta sus margenes o Si son los mérgenes las que orientan -

al rio"”.

"Pero como el lenguaje no es mis que una forma --

particular de la funci6n simbélica, y como el simb6lo in
dividual es sin duda wis sencillo que el signo colectivo

estd permitido concluir que el pensamiento procede al -

lencguaje, y que &ste se limita a transformar profunda -
mente al primero ayudindole a alcanzar sus formas.de - -
cquilibrio por una esquematizaci6n mids avanzada y una --

abstraccibn mis mévil". (S)

La ampliacién que hace Piaget de lenguaje a fun’ -

_ciﬁh simbélica‘piene que ver con lo _que coméntavamoslmés
arriba respecto de qﬁe si bien ei lenguaje verbal es el-
' medio mis desarrollado para la emisidn-recépcién de sig—
'nificaaos-recepciﬁn de significados no es el Gnico y si-
la comunicacidén es el proceso dé aproximaciones sucesi -
vas hac1a la comfin lo(o mutua) pose516n de un 51gn1f1ca-

do,’ cualqu1er elemento que apoye al lenguaJe 90-a veces-

lo supera) en la aproximacién, resulta de gran importan-

cia, .
(1) Piaget, Jean, "5eTs Estudzos de Psicolfgia P. 128 Selx
) ‘Barral, Sé&ptima Edici6n, México, 1980, ;
(2) Piaget Jean, op. cit. p. 128 © -
(3) Piaget Jean, op. cit. p. 131
(4) Piaget Jean, op. cit. p. 131
v CSOZPlaget Jean op. cit. p. 132




B) DERECIO Y LENGUAJE.

No parece que pueda dudarse de la afirmacibén de que dere
cho ¥y lenguaje estfiin completamente relacionados. Serfa -
posible establecer dos posturas sobre esta relacién. La-
primera indica que el derecho se.expresa a traﬁés del --
lenguaje, la segunda que el derecho es una forma del len

guaje, o sea, un lenguaje en si mismo,

Si adoptamos la primera, concebiremos al derecho como al
go diferente del lenguaje y &ste serfa un medio para co-
municarlo. Para adoptar este postulado, habhremos de adep
tar necesariamente también que es posible el pensamiento
jurfdico 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.

Sdinz Moreno parece entender que el derecho es un lengua
jevcuando expresa "la relacidn eﬁtre el derecho y el iea :
--,gﬁdje es de vinculacibn esencisl. No éxiste”ei‘de{e;ﬁo -
a'siﬁ'el'lenguaje, de 1a misnd manera que no éxiste el pen
samiento fuera del'lenguaje. Se trata, pues, de una rela
cidn mis intensa que la mera sustenfaciﬁn. El derecho se
-forma y expresa en el lenguaje Juridlco en el mzsmo sen=~
tido que el pensamlento se forma y se expresa en: el len-

guaje ordinario. El lenguaje juridico, porvtgnto,,no,es-
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simple instrumento de expresién del pensamiento juridico
' El lenpguaje jurirdico constituyve al pensamiento juridico,
de tal manera que no hay pensamiente juridico inexpresa-
ble. Lo que no pucde expresarse no es pensamiento, y s$6-
16 se puede pensar lo que se puede expresar. El lenguaje
hace pasible el pensamiento en general y, concretamente,
el pensémicntd juridico. La vinculacién esencial entre -
-el pensamiento jurfdico y el lenguaje juridico significa
quc'ambos constituyen una unidad, no una.idéntidad. El -
‘ pensamiento juridico en‘sus distintas. manifestaciones --
(normas, sentencias, alegatos, etc.) se forma en el len;

guaje y en el se expresa". (14)

A mi entender, la distincién entre derecho y lenguaje es
meramentevfunciénal, y depende de la posicifn del andli-
"sis a realizar, De cualquier manera, y aun concibiendo -
la.posibilidad de que exista pensamiento sin lenguaje, -
podemos decir que el derecho es un lenguaje o al menos -
que utiliza de 6ste. No es posible que exista derecho --
en la mente de ‘una sola persona, ya que, como interrela-
” 1c16n social, al menos neceslta de ‘dos para su ex1stenc1a
y deben estar comunicidndose a través de un sistema lin -
guistico, Aunque aquf cabe volver a la discuéién que nos
ocupaba anteriormente y remlta al derecho no solo al len

guagc (915temas verbaleb) sin . a 51stemas 51mb611cos mas

(14) Sainz &drcno,,Perhahdo,fop‘cit(p. 97
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amplios. L1 derecho no sblo se expresa a través de nor -
mas traducidas traducidas o sistemas verbales, también -
hace sentir su influencia por medie de otros signes, no-
verbales provinientes de diferentes momentos de la cultu

ra.

Ross formula todo su sistema de explicacidn del derecho-
basfindose en el concepto de expresién linguistica, que -
&1 entiende como “un arreglo conciente del lenguajec en.el

uso efectivo , oral o escrito”. (15}

Capellé, por su parte, e;cribe que "la mayoria de los --
autores admiten que la alteraridad es una de las caracte
risticas necesarias al derecho. Este cbncepto, en combi-
naciséh con otros (fuero interno, fuere externo) suele -
utilizarse para diferenciarlo de otros cuerpos de propo-
sicidnes'normativas, la moral, por ejemplo. Si la refe -
rencia a los demds nos interesa aqui‘es porque hace del-
derecho una entidad ptblica, relativa a varios y capaz -
de Sex conocida por varios, lo que.a su vez permite que-

sea el lenguaje el objeto de nuestra investigacién".(16)

i'Otro problema consxste en saber -si el derecho es un len-
’guaJe espec1a1 o es lenguaJe ordlnarlo, por una parte po
demos entender por lenguaje ordinario que se habla coti-

dianamente en unéjso;igdad,¢oncreta. Hans Robert Saettele -

as)y Ross, ALf. op cit p. 6 : :
“(16) Capeila, Juan Ram6n. E1’ Derecho como LenguaJe. p.
g 27 Ar;el,’Barcelona, 1968 .
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define al lenguaje ecspecial como "medio de comunicacidn-
verbal propio de los miembros de una institucidn social-
o de un estrato social”, Saettele explica la existencia-
de estos lenguajes como consecuencia de la estructura --
social y la divisién del trabajo. Sostiene que "seria --
falso considerar 'lenguaje’ y sociedad como dos entida -
des distintas que estfn simplemente en correlacibn. la -
_verdad esx que tanto el lenguaje como la sociedad existen
hombres que hablan una lengua y reconocen las normas so-
ciales, realizando y reproduciendo en la interaccién. La
categoria central comfn al lenguaje y a la .sociedad es -

1a de accidn'v

Asi explica que es posible diferenciar una serie-

" de subsistemas de un sistema linguistico: '"a) subsiste -
mas diatépicos (regiohales) o dialectos; b) subsistemas-

diastriticos (sociales) o sociolectos; c) subsistemas --

diafdsicos (estilisticos) o registros estilisticos que -

el hablante escoge segln la situacién comunicativa en la

cual se encuentra". La anterior distincibn es analiticaf

an

Saettele hace una distincién entrebienguaje e ins
titucidn social y lenguaje y estratificaci6n social. Des

de el primer punto de yista, y basado en la red comunica

(17) Saettele, Hans Robert. En Diccionario de las Cien -
cias Sociales de la UNESCO y el Instituto de Estu -
dios Pwliticos. p. 62, Madrid, 1976.
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tiva que puede caracterizarse por una entidad particular
y por un tipo pafticular de interacturar, que correspon-
de a las exigencias pragmidticas de la institucibn, se --
generan jergas profesionales donde predomina 1a funcién-
referencial "es decir, la funcifn de transmitir infornma-
cién diferenciada y detallada sobre el hundo de los 'ob-
jetos profesionales'. Desde el punto de vista diastrfiti-
co, se caracteriza por: ﬁ] frecuencia particularmente al
ta de palahrés importantes para la institucién y/o valo- -
racién especifica de determinadas palabras; b) diferen -
ciaci6n de ciertos campos seminticos que no existen en -
el lenguaje comfin; c) forma eliptica de los cnunciados -

debido a una comunicacibn altamente ritualizada'. (18)

Desde el pinto &e vist§ de la estatificacidn social, los
dialectos sociales nacen por la forma de vida com@n en -
tre individuos de distintos estatus sociales, "La comuni
cacién no es ‘'especializada' (en cuanto é su funcién re-
ferencia) sino que abarca la totalidad de 1a realidad --
social vivida por los miembros del grupo™. Asi, es posi-
ble verlas formadas en las"sociedades de castas y por.el
relativo aislamiento en las sociedades de clases, ‘el sﬁl

gimiento de los dialectos no ha sido dado a conocer, - -

'(18) Saettele, Hans Rober. op cit p. 63.
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sino hasta las fcchas relativamente recientes por los tra
bajos de Labov en Estados UDidos; Bernstein, en Inglarerra

y Oeverman en Alemania. (19)

Halliday ha estudiado lo que el 1lama antilenguajes, que-
son formas de variacidn del lenguaje en los dialectos ---
sociales imperantes, principalmente en las clirceles y re-

clusorios. (20)

Sdinz Mofeno niega, en primera instancia, que existan di-
ferencias sustanciales entre el lenguajerjuridicb_y el --
lenguaje ordinario. Al analizar sus relaciones, muestra -
que el principio de que 1a ignoréncia de la ley no excusa
su cumplimiento, exige simplificar hasta el limife al len
guaje juridico y también que esté el texto juridico redac
tado en el lenguaje que todos hablaﬁ. Sostiene que a dife
rencia de los médicos, ge6logos, botdnicos, etc., el len-

guaje juridico nb estd dirigido a especialistas. (21)

Niega que el derecho debe construir un lenguaje formaliza
dq; pueé ello sblo perjudicaria la inteligibilidad y per-
meabilidad del. lenguaje juridiCo, lo que llevarfa al ab -

surdo de exigir a todos los cidadanos que lo estudiasen,-

(19) Saettele, Hans Robert. op cit p. 63 y 64.

(20) Halliday, M.A.K, E1 Lenguaje como semfotica social,-
p. 213 y ss. Fondo de Cultura Econbmica, MéX1co 1982

(21): Sa1nz Moreno, Fernando. op c1t p. 98 y 9
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Expresa que "es obvio que no Este el ideal al que debe --
aspirar el derecho, a lo sumo, es un defecto que tiene --
que soportar". Siinz Moreno concluye que "“el anfilisis de-
las diferencias entre ambos lenguajes muestra en el fondo
no éxiste un 'lenguaje juridico', sino un uso juridico --

del lenguaje ordinario'. (22)

Sin embargo, reconoce que el uso jurfdico del lenguaje --
ordinario produce las siguientes mutaciones:"1) La mera -
incorporacidn de un término a un texto juridico modifica-
su significado por efectos de su reiterada utilizacidn en
razonamientos juridicos, por el nfmero y manera como los-
demds conceptos que von €1 coexisten, cubren el campo de-
referencia y, a veces, por las caracteristicas de la rela
cign intersujesiva en que opera. 2) En ocasiones, el sig-
nificado de algunos térﬁinos aparece delimitado - defini-
cién legal- por el ‘texto que los utiliza o por otro que -
gaurda con &1 una relacifn de sistema. La definicién 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 creacidn de
concepto con un significado exclusivamente jurfdico. Ade-

mis de todo esto, el lenguaje se caracteriza por un es-

(22) Sainz Moreno, Fernando. op cit p. 102



110.-

C) DERECHO, LENGUAJE Y COMUNICACION,

Es posible hacer un anéilisis del derecho como comunica --
cidn. La comunicacifn puede sintetizarse en ¢l siguiente-

diagrama.

EMISOR MENSAJE RECEPTOR (24)

Como observamos, estos elementos bidsicos fueron menciona-

dos por Aranguren, Berlo, Ducrot y Goded.

Un esquema mds complicado, basado en el de Claude Shannon
y Warren Weaver, es el que incluyec; 1) una fuente; 2) un-
transmisor; 3) una sefial; 4) un receptor, y 5) un destino.

(24 bis)

Segfin Alvarez Barajas y otros, en todo proceso de comuni-

cacién se cuenta caqn:-

"1) E1 emisor o la fuente de informacién. Es la producto-

ra de mensajes y tiene como objetivo transmitirlos --

(24) Este esquema b&sico ha sido remontado incluso hasta- =
Aristételes cuando en la retdrica organiz6 su traba-
jo sobre la comunicacidn en tres capitulos: 1 La per
sona que habla. 2 El discurso que se pronuncia. 3 L7
persona-que escucha, Citado por Alvarez Rarajas, En-
rique y otros.

(24 bis) Alvarez BaraJas, Enrlque. op c1t p 23,
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1a stra terminal: el destinatario o receptor. Ll emi -

sor-selecciona al canal, el cbdigo, y da un cierto trata

miento al mensaje de acuerdo con sus intenciones de ha -

ber identificado a su receptor,

2)

3)

El sistema codificador. Es el encargado de efectuar -
el ciframiento o codificacién del mensaje cn sefiales-
o signos, que hagan posible su trasmisifn a través --

del canal.

El mensajec. El el elemento que abarca el contenido --
de una informaci6n. Es el producto de la comunicacién
El mensaje viene cifrado en un cierto cbédigo que el -
receptor debe interpretar. Los cbBdigos son conjuntos-
o sistemas de sigmos o sefiales que se¢ caracterizan --
por tener posibilidades especificas de seleccién den-
tro de un sistema de sigﬁificacién. Para que se efec-
tte la comunicacidn es preciso que el cédigo que se -
empled para cifrar el mensaje sea conocido por el re-
ceptor y asi pueda conocer‘su sipgnificado. El recep?-
tor debe seleccionar en cada caso, de ehtrg todas 1las
posibilidades de significacifn, a aquélla que corres;
ponda al contenido del mensaje enviado. Todo codigo -
tiene al menos dos alternativas para optar por una --
de ellas. Por lo tanto, se sobreentiente que el emi -
sor y el destinatario deben poseer un 66digo comGn de

significacibén-interpretacibn, que les permita codifi-




4)

5)

6)

7)

car vy descodificar un mismo mensaje.

El cunal., Es simplemente un intermediario -fisico- --
que se utiliza para transmitir el mensaje codificado-
del emisor al receptor. Su eleccibn depende del emi -
ser, y estd condicionando por el ohjetivo y las inten
ciones de la fuente de informacidn y por las caracte-

risticas especifica del receptor.

La fuente de ruido. Es un elemento no descado, que -~
perturba o distorsiona a cualquier etapa del proceso-
de la comunicacién... reduce la efectividad de la co-
municacién. Habitualmente se le necutraliza por medio-

de la redundancia.

El sistema descodificador. Es el encargado de hacer-
la operacifn inversa del sistema codificador. Desci -
fra el mensaje a partir del cé8digo que se utilizé en-

su codificacibn.,

Destinatario o receptor. Es aquella‘persoha, grupo de’
personas o .la cosa - en caso de la comunicaciﬁn eﬁtre
computadoras i quien es dirigidb el mensaje. ig oden-
tificacién del receptor, de sus caracteristicas—econg
micas, sociales, histéricas y culturaieé‘por parte --

del emisor, -es un punto muy importante ﬁaraflograr la

~efe ctividad de la comunicacién. Las espectativas y .-




8)

el cosecimiento que la fuente tenga de su destinatz -
rio van a determinar los modos de la comunicacidén. Is
en este sentido, el receptor el primer condicionantsz-
del proceso comunicativo. Si no se logra la identifi-
caci6n acertada del receptor, probablemente serdn ina
decuades 1la seleccién del canal, la codificacién y =21

tratamiento del mensaje.

La retroalimentacién. El concepto denomina un aspect:o
especial de la reaccidn del receptor, es la infornz -
cién de retorno que permite al emisor conocer si 1z -

comunicacidn fue efectiva o no. Esta informacidn l=--

‘permite controlar o modificar sus futuros mensajes --

para alcanzar sus objetivos. El que recibe el mensaje
puede responder a &1 de diversas formas, al retroali-
mentar a su emisor a conocer si acepta, rechaza, com-
prende o no el- mensaje. La retroalimentacibén implica
una afectacién e interdependencia entre emisor y recep

tor. En algGn momento de la comunicacién, y por medio

de la retroalimentaci6n, el emisor y el receptor pue-

den intercambiar sus roles y funciones. Se establece-

una relacién dindmica dialéctica'. (25)

(25) ‘Alvirez Barajas; Enrique, y otros. op cit'p. 232 26
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D)} EL EMISOR DEL DERECHO.

Dentro del jusnaturalismo, el emisor o fuente del dere -
cho es Dios (su inteligencia o su voluntad) la naturale-
za, o el hombre (su inteligencia o su voluntad) depen --
diendo de la idea que se sostenga. Santo Tomds, por ejem
plo, postulaba cuatro tipos de leyes en su Suma Teoldgi-
£§’ que llans Welzel describe asi: dentro de este concepto
de 1la ley, determinado por 1la razéh, Santo Tomis, sigui-
endo-1a tradici6n estbico-agustiniana, distingue, ademis
de 1a ley divina, que conocemos por la revelacibn y nos-
enseila nuestro fin sobrenatural - tres leyes del orden -
kuniversal: 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 ideas que se hallan en el intelecto -
divino, prototipos de todo lo creado, dirige los movi --

mientos 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 razén humana, es al mismo tiempo -

receptor y emisor de normas. (27)

(263 Welzel, Hans. Introduccién a la Filosoffa:del Dere-
- 'cho. p. 55 Aguilar Madrid, 1979.
(27) Welzel, Hans. op cit p. 56.
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La lev humana, por su parte, completa a la ley natural,-
ptes "el entendimiento humano no conoce a la ley eterna-
en toda su amplitud, sino sb6lo en sus principios genera-
les". El emisor de esta ley serfa el hombre, habiéado --

side receptur previo de la ley natural.

En los sistemas de derecho consuetudinario, el emisor --
del derecho serfa la sociedad entera, que, al reproducir
acios, y con el opinio juris sue necesitatis, forma al -
derecho, que posteriormente los jueces dirdn y hardn - -

ohligatoerio.

En el positivismo de Bentham, Hobbes 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

1a sociedad.

Si analizamos al emisor del derecho en el caso de una or
den juridico nacional, vemos que comfinmente se afirma que
es el legislador, entendiéndoée por esto lé Asamblea Na-
cional, el Congfeso de la Unién, la Reina €1 .Parlamento,

1a Dieta, etc.

Esto resulta ser parcialmente cierto, pues no hay que ol
vidar que no s6lo existen normas generales y ahstractas,

>4

.sino también individuales 'y concretas. Esto fue sefiala -
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d o especialmente por Kelsen cuando expresd que: '"como -

aplicacib_n del dereche, la doctrina tradicional consi -
dera en primer término a la decisi6n judicial, es decir,
la funci6n desempepada por los tribunales. Al resolver -
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 sancidn que habri de im

ponerse a cierto individuo™. (28)

Es” aquf conveniente introducir las ideas de Norherto Bo-
bbio; relativas a la clasificacibn de las normas juridi-
cas, pues critica a la taxoeomia tradicional que conside
ra dos tipos de normas: 1as generales v abstractas y las
individuales y concretas. Considera a la tradicional --

clasificacién como’imprecisa e insuficiente. El primer -
-calificativo lo emite por considerar que "no queda bien-
claro si los té&rminos de general y abstracto se usan --
como sinénimos” e insuficientes por que ”no abarca todo-
el campo de los actoes juridicos que.habitualmenté se - -

‘venfan llamando nhormatives'™. (29) .

(28) Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Fsta
do, p. 159 UNAM., 1979,
(29) Bobblo, horberto. op c1t P, 293
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gobbiv ansliza gue toda norma esti compuesta por tres --
clementos constitutivos: a) "el sujeto al que va dirigi-
da la prescripcibn", que nosotros llamamos receptor ¥ -

BRobbio lo denomina sujeto pasivo; b) la accidn prescrita
que Bobbio denomina objeto, y ¢) el emisor, que Bobbio -

denomina sujeto activo.

Bobbio afirma que cada uno de estos tres elementos pue -
den ser: universales {si se refiere a todos los miembros
de una clase) o individuales (si se Tefieren a un elenmen

to esrecfficamente determinado). (30)

En censecuencia, son posibles los siguientes tipos de --

prescripciones:

a) Con sujeto activo universal (emisor universai).

b) Con sujeto activo individual (emisor individual).
¢) Con sujeto pasivo universal (receptor universal).
d) Con sujeto pasivo individual (receptor individual).
e) Con objeto de una accibn tipo.

f) Con objeto de una accibn concreta.

Pe 1las comb1nac1ones de los anteriores surgen ocho txpos

-de diversos 1mperat1vos juridicos, que son:

(30) Bobbio,»Norbertq. op‘cit-p. 295,




118.-

1) Prescripciones colectivas generales abstractas.
2} Prescripciones colectivas generales concretas.

3

~—

Prescripciones colectivas individuales abstractas.
4) Prescripciones colectivas individuales concretas.

5

—t

Prescripciones personales generales abstractas.
6) Prescrip;iones personales generales concretas,
7) Prescripciones personales individuales abstractas.

8

—r

Prescripciones personales individuales concretas. (21}

Bobbio sugiere que las proposicones normativas de con --
tenido abstracto sean llamadas normas v las de contenido

concreto 6rdenes, por lo que su esquema expresa lo si- -

guiente:
Personales
INDIVIDUALES Colectivas
MORMAS
: Personales
GENERALES
Colectivas
Personales
INDIVIDUALES
Colectivas.
ORDENES . .
: ) Personales
GENERALES

Colectivas -

(31 ) Bobbio, Norberto op cit p. 296 y 297.
( 32 )tBobbio, Norberfo‘éﬁ‘cit p. 301.
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De acuerdo con e¢sta postura, estudiaremos los casos de -
emisidén de normas en el derecho positivo mexicano. Asf -
habrd normas con emisor universal y emisor individual.--

Seguiremos una clasificacidén jer@rquica.

En primer lugar, el Constituyente Originario es el emi -
sor formal no sometido formalmente a ningfln tipo de re -
gla juridica previa. Lo que ocurre es que a partir de --
la declaratoria de éer cllos el finico 6rgano legitimo --
( en este caso, por la fuerza de una revolucibn crudeli-
sima ) para modificar, e incluso abrogar la Constitucién
anterior, las normas emanadas de esta €iltima vales no por
su relacién-con la antigua Constitucién de 1957, sino por
la asuncibn de la soberanfa por el 6rgano constituyente-
de 1916 y 17. En México, el emisor formal de la Constitu
cibn de esta diputacidén reunida en los afios citados, que
culmind con la entrada en vigor del.documento en lo de -

mayo de 1917.

Esta Constituci6n crea varios cuerpos de emisién de nor-
mas, por diversos procedimientos; Los de reforma a la --
propia Ley Fundamental son tres. El procedimiento del --
articulo 135 Constitucional, que sefiala: "La presente --
‘Constituéi&n ﬁue&e 5e¥ adicionada o reformada. Para que-
*las adiciones o reformas 1leguen a ser'parte de. 1a' misma

se requiere qué el Congreso de la UniGﬁ, por el voto de-




las dos terceras partes de los individuos presentes, - -
acuerde las reformas o adiciones, Yy que &stas sean apro-
badas pér la mayorfa dec las legislaturas de los Estados.
E1 Congreso de la Unién o la Comisi6én Permanente, en su-
caso, harin el cébmputo de los votos de las legislaturzs-
y la declaracién de haber sido aprobadas las adiciones

o reformas".

El procedimiento para admitir nueves [Lstados del articu-
1o 73, fraccibn I, que indica: "E1 Congreso tiene facul-
tad: Fracc. I. Para admitir nuevos Estados a la Unién --
Federal™. Esté articulo s6lo modifica una norma de cecrmpe

tencia, la del artfculo 43.

El procedimiento para modificar el territorio de un Es -
tado con su oposicién, creando un nuevo, es sefialado en-
el articulo 73, fraccidn 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 ereccifén del nuevo -
Estado por dos terceras partes de los diputados y senado
res presentes en sus respectivas Cdmarss,.. que la reso-
lucién del congreso sea ratificada por la mayoria de las-
1egislatﬁras de los Estados, previo eximen de la copia --

del expediente, siempre que hhyan dado su consen - - - --
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timientu las legislaturas de los Estados de cuyo terri-
torio se trate,.. $i las legislaturas de los Estados de
cuyo territorio se triate no hubieren dado su cohscnti -
miento, la ratificacidn d= que habla la fraccién ante - -

rior deberd ser hecha por las dos terceras partes del to

tal de legislaturas de los demds Estados".

Aparte de estos procedimientos y Brganos para dar modi-

ficuciones a nivel constitucional, existen los procedi-

mientos para dar leves federales y leyes locales. En --

cuanto al liamado procedimiento legislativo federal, se

encuentra en los artfculos 71 y 72 de la Constitucién,-

que sefialan: "El derecho de inciar leyes o decretos com
pete: I. Al Presidente de la Repfiblica; II. A los dipu-

tados y senadores al Congreso de la Unién, y III. A las

legislaturas de los Estados;... Todo proyecto de ley o-

decreto, cuya resolucidn no sea exclusiva de alguna de-

las Cémaras, se discutird sucesivamente en ambas, obser
vindose el reglamento de debates sobre la forma, inter-
valos v modo de proceder en las discusiones y votacio -
nes;.. Aprobado un proyecto en la Cimara de su origen,-
pasard a su discusibn a la otré. Si &sta lo aprobare, -
se remitirf al Ejecutivo, quien, si no tuviese observa-
ciones qué hacer, lo publicard inmediatamente... El pro
yecto de ley d-decretq desechado en todo.o en parte por
el Ejecutive, serd devuelto, con sus observaciones, a -

Cdmara de origen..., En la interpretacién, reforma o de-




rogacidn de las leyes o decretos se observardn los mis-

mos tramites establecidos para su formacién..."

Los cuerpos mencionados, por medio de los procedimien -
tos senalados, emiten normas con emisor universal, y --
normalmente con carficter abstracto. El articulo 14 Cons
titucional prchibe la emisidn de leyes privativas (apli

cables a un solo individuo).

El artfculo 115 de la Constitucidn sefiala la necesaria-
formacién de legislaturas locales para dar la legisla -

cién local. -

~Un éaso especial lo compone el Consejo General de Salu-
bridad, facultado pof la Constitucién para emitir normas
que incluso, deroguen a normas emanadas del Congreso de
la Uni6én en los casos del articulo 73, fraccién ¥VI, --
vmismo qhe.diée:‘“EI Congfésb de la Uni6n tiene facultad
para: Fracc XVI. Dictar leyes sobre nacioﬁalidad condi
cisn Juridlca de los extranjeros, 01udadania naturall-
zacxén, colon1.ac16n, emigraci6n e inmigracibn y salubr1
dad general de la Repﬁblicai la. E1 Consejo de Sa}ubri-
dadGeneral dependerd diréctamente de la_Rgpﬁblica, sin-
intervencidn de ninguna Secretarfa de Egtado, y sus dis
posiciones-generaleé serén obligatoriaéien”el pais._Za;
En caso de epidemias de cﬁrﬁéier grave o peligro de in-.

vasi6n de enfermedades exbticas en elvpdis, el Departa-



zento de Salubridud tendrd obligacibn de dictar inmedia
tanente las medidas ﬁrefentivaé iﬁdisbcnsahles, a reser
va dec ser después sancionadas por el Presidente de la - .
Replblica. 3a. La autoridad sanitaria seré ejecutiva y-
sus disposiciones serin obedecidas por las autoridades-
administrativas del pafs. 4a. Las medidas que el Conse-
jo haya puesto en vigor en la campaia éontra cl alcoho-
lismo, y la venta de_substancias que envencnan al indi;
viduo y degeneran la especie humana, asi como las adop-
tadas para prevenir y combatir la contaminacién ambien-
tal, serdn despuds revisadas por el Congrese de 1la Unién

en los casos que le competan'.

Tambi€ es especial el caso de los llamados contratos ley

srevistos en la Ley Federal del Trabajo. A pesar de que
esta ley eleva a la categoria de la ley formal, estfn -

por abajo de ella, pues &sta los regula.

También tendrSn emisor universal las prbposiciones juri
dicas derivadas de los Contratos Colectivos, en cambio,
tienen emisor individual-las normas dadas.en los térmi- -
nos del articulo 89, fraccién I de 1la Constitucibn, que
contiene 1a 1lamada facultad réglamentaria del Presi --.
dente de la Repfiblica, y que a la letra dice: "Las- facul
tangfy obligaciones del PresidenteAsonllés siguientes:
I. Promuigar ¥ ejecutar las leyes qué expida elkCongre~

so de la Unién, proveyendo en la esfera administrativa-




a su exacta cbservancia®,

.No s8lo esta fraccibn prescribe procedimientos paré que
el Presidente de la RepGblica prescriba normas abstrac-
‘tas, pues tambié€n los contienen el artfculo 29, para el
caso de leyes de emergencia, que indica: "En los casos-
de invasi6n, pertvurbaci8n grave de la paz pGblica, o de
cunlquicr otTo gque ponga a la sociedad en grave peligro
de conflicto, solamente ¢l Presidente de los Estados --
Unidos Mexicanes, de acuefdo con los titulares de las -
secretarfas de Estado, los departamentos administrati -
ves y la Procuradurfa General de la Rep@iblica pedrédn sus
pender en todo el pafs o en determinado lugar las garan
tias que fuesen obstécﬁlo para hacer frente, ripida y -

facilmente, a la situacibn...”

El artfculo 131, segundo parrafo, faculta al Presidente
para modificar y emitir normas sobre importaciones vy -
expoftéciones, rmismo que-indica: "El ejecutivo podri --
ser facultado por el Congreso de 1a Unisn para aumentar
dishinuir y suprimir las cuotas de las tarifas de impor
‘tacidn y éxporta;i&hyexpédidas por ¢l propio Congreso,-
y~para'crear étras, as1 como para‘restringir y prohibir
las importaciones, exportaciones y el trénsito de pro -
- ductos articulos ¥ efectos, cﬁéndo 1o estime urgente, a
fin:de ?egular el.comercio exterior, la econbmia'del .-

pals, la estabilidad de la producci6n nacional, o de --
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realizar cualquier otro propSsito en beneficio del pafs"

Las normas concretas que emiten principalmente pér los-
jucces, por los arbitros o amigables componedores y los
funcionarios administrativos que en el ejercicio de su
encdrgo estdn -facultados para dar norma. También los par
tiéulares cuando se obligan, por medio de contratos, --
cdnvenio o cualquier otra fuente de obligaciones, en --
los terminos de las leyes, emiten normas concretas con-

emisor individual,

"De todos los anteriores 5rgano§ emisores del derecho, -
s6lo gi constituyente originario no tiene un esquema --
juridico interpretativo previo, es decir, formalmente -
se supone que puede dictar cualquier clase de contenido
juridico en sus normas. Todos los demds son a la vez --
emisores y receptores del derecho. Sin émbargo, hay - -
algunos que tienen mis flexibilidad interpretativa que-
otros. Asi por ejemplo, el congreso de la unidn estd --
sometido a la constitﬁcién; los jueces a la constitu- -
cién, leyes federales, leyes loéalés y reglamentos; -

y el partirucular a todo el -orden juridico;
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B} emisor formal del derecho se puede cncontrar ficil-
mente por leo que Hart denomina reglas secundarias. Esta-
blece tres: la de reconocimiento, la de cambio v la de
adjudicacidn,  Escribe sobre Tu primera: "Esta cspecifi-
card alguna caracterfstica o caracteristicas cuya pose-
si6n por una regla sugerida es considerada como una indi-
cacién afirmativa indiscutible, de que se trata de una
replu del grupo yue ha de ser sustentada por 1Ia presién
social gue Este ejerce”. Ln:rcgln de cambio estd muy
lipada a la de reconocimiento, pues cs laque pcrﬁite intro
ducir nuevas normas al sistema. La de adjudicacién con-
'siste en: "Reglas secundarias que facultan a determinar,
“en . forma revestida de autoridad; si en ocusibn particu-

(33)

lar scha transgredido una regla primaria™,

Todo emisor formal del derecho puede descubrirse por una

.

norma que lo faculta para emiti%lo, excepto en el caso del

constituyente or1g1nar10, que no tienc mis legitimidad que

'su poder. Con. las cr1t1cas de Kelsen, Ross y Ollvecrona,
al voluntarismo juridico debe ponerse en duda la utilidad

-

de quedarse solamente en el anfilisis del emisor formal.
“Olivecrona se p]antea la duda.dé si .realmente cexiste una
voluntad de la autor1dad.1eglsladora de la que emana el

'derecho (34)

(33) Rart, H. L. A, EI Concepto del Derecho. Pam- 117 2°120. Editora ﬂac;o*gl

Mexlco, 1980, .
l”“] 01 1vecrona, Karl, ‘El Derecho como Hecho P. 67 labor, Barcelona. 1986
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Uritica la tcoris de que ¢l Estade es fuente del derecho,
pues 1) ¢l derecho comprende mucho més que leyes promul-
gadas (derecho judicial, derecho cohsuetudinurio), v 2)
el Estudo pre=supoenc al derecho como anterior a El”.‘ss)
Al describir el proceso legislativo, sostiene que el pro-
ceso Meomienza it partir del deseo de algunos sectores so-
ciales de cambiur algunas disposiciones legales”, El pro-
‘ceso de cambio tiene tres fases: "1) ia elaboracién del
anteproyecte; 2) la decisién de transfermar el proyecto
en lev, y 3} los actos mediante los éuales se efectia tal
Vrrnnsformucién”.(SO) '
La etaboracién del proyecto de ley es realizada por un’
grupo de abogudos bspecia]izados, dependientes del Ejecu- .
tivo, y.muy raramente los legisladdres presentan sus pro-

yectos, afirma Olivecrona.

La decisién de 1la transforﬁaciﬁn de un proyecto de ley es
compleja, e interviene un gran nlimero de personas, La

- decisidén de éstas no es ni remotamentevlﬁbre, asi, el rey
tiene que firmar el proyecto porﬁue estf dentro de sus

obligacioﬁes.Los miembros de la Dieta e¢stin sometidos por

linea de partido. Ademds, hay que considerar el régimen

interno establecido en la Constitucidn, que contiene el

rl. op cit p. 73,
arl. op cit p. 80
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mecanismo que debe seguirse para que una ley sca aproba-
da. Asi, el t€rmino ley, aplicado a un documento y no

el de provecto, no deja de ser sino una cipresién solem-
ne, pues el texto en realidad no ha cambiado, Asi, atir:

(37)A5i,

ma Olivecrona, el proceso es a nivel psicolégico.

pues, la Hawada voluntad del legislador es sé6lo un mito

o, en todo caso, una convencidn linullistica, pues no se
requiere que haya voluntad sino formalidades para que un

. K
proyecto se convierta ¢n ley.(‘s)

‘Los argumentos de Olivecrona pnr;ccn concluyentes. El
llamado legislador -y principal emisor formal del derecho
es, comovlo ha sosienidokkoss "un medic para pefsonifi-
Vcar figurativamente la unidad sistemfitica del ordena-

miento'juridicovfsg)

Quién es y c6mo se emite realmentc el derecho. En 1962,
Ferdinund lassalle pronuncia una célebre conferencia en
donde analiza la constitucidn formal y haterial. Aqui
-~ 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 leves e instituciones juridicas

(37) Olivecrona, Karl. op cit'p. 2.
(38) Olivecrons, Karl. op eit p. 84,
(39) Citado por Karl Olivecrona. op cit p.. 77 .
(UO) Lassalle,Ferdinand. cQue es una Constxtuern? p. 35 Juca , Madrid, 197
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en cuestidn, haciendo que no puedan ser, ¢n sustancia,

(10 P
mis que tal ¥y cono son'. { ) La férmula de Lassalle no

estd tun alejada de la realidad., Si se analiza el con-

tenido de cualguier Tey v ta forma en que ésta fue dis-

cutidit se verd que ha side determinado por los factores

reales de poder. Tul veo o) caso wis paradigmftico sea
el de la aprobacidn de 1a fraccibn VIII del articulo 3°

de la Constitucidn.

‘Ciertamente, en la aprobacién del contenido de esta nor-
ma, el principal punto a debate né fue la elevacién a ni-
vel constitucional de la garantia de la autonomia univer-
sitaria, sino la regu{acién de las relaciones laborales
entre las instituciones académicas y sus trabajadores.
Paradéjicumente; en el texto de la iniciativa cnviada
por el Presidente de la Reptiblica ni siquiera estaba con-
tenida la forma de regular las-relaciones laborales. El
Gnico punto ‘que tocaba este asunto era la afirmaciﬁn de
que las universidades tendrian el derecho de fijar los
términos de ingrcso,’promoCi6n y perménencia de su perso-

nal académico.

El texto dc la iniciativa enviada era el siguiente: "Las

(40) Lacsalle, Ferdinad.iGue es una Constitﬁéion?»p.as JucaigMadfid,-197§'
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universidades v demls ipstituciones de c¢ducacidn superior
autdénomas por ley tendriin la facultad y responsabilidad
de gobernarse a si mismas; realizarin sus fines de edhcnr,
investigar vy difundir a cultura, respetando la libertad
de cdtedra e investigacién de libre cxumen y discusién de
Nas ideas; determinariin sus plancs y programas; fijarin
los términos de ingreso y permanencia de su personal aca-

démico; y administrarin su patrimonio.

Desde Tucgo, la constitucionalizacién de la autonomia
universitaria no padia ser vista como un mero movimiento
gracioso o conmemorativo del cincuentenario de la Ley Or-
ginica de la UNAM, que concede la autonomia en 1929. Erak
mids bien el intento de sustraer del campo politico de la
lucha ﬁbr el control de la Universidad a los asuntos aca;
démicos. éuando 1a lucha por el control de la Universidad
quiso llevarse al éampo académico se reacciond y traté de
ponerse una barrera contra esa intromisidn. Anteriormen;
_te no habia podido hacerse realidad el llamado apartado
“C"del articulo 123 Constitucional.

Es innegable que los trabajadores universitarjos estin
vinculﬁdos con los partidos de izquierda, En la Cimara

de Diputados. estuvieron apoyados, ademis, por la fraCcién:

obrera del Partido Revolucionario Institucional.
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Esta fuerza en la Cimara propuso e hizo aprobar la frase
que indicaba que "las relaciones laborales entre las uni-
versidades y su personal académico y administrativo, se-
rdn regutadas por el apartado "A" del articatlo 123 de la
Constitucidn, Cuando el texto pas6é a la Cimara de Sena-
dores se le anadid gue serfan consideradas como un tra-
bajo especial en los términos de la Ley Federal del Tra-
bajo.  Para cumplir con el procedimiento Jdel articulo 72
de la Constitucidn, regresdé a la de Diputados, en donde
fue aprobada va sin modificacién, E1 andlisis de este
proceso nos miesira el intéresan£i§imo flujo y reflujo de

Ias retaciones sociales, duc aqui s6lo hemos revisado es-
queadticamentoe (J])

Edelmaﬁ ha unafi:ndo 1a Ley Cinematogrifica Francesa de
1957, y ha encontradd'que "la fase industrial de la pro-
duccidn cinematogréfidayproducé:su gontradiccién; la obra
(confesada) colectiva. ’El sujéto de derecho creador es
pulverizado en sujeﬁoé de derecho creadores de un pyocéso‘
artistico: el film.. La Ley Francesa de 11 de marzo de
1957 considera este asunto.” Si admite, en efecto, en su
articulo 14, que tienen 'cualidad de autor de una obra

cinematogrifica' las personas fisicas que realizan la crea-

(41) Vid. Carr1llo Prieto, Ignac1o Consideraciones respecto del sindica-
Tismo de los trabaJadores academicos de las-universidades poblicas’
mexicanas.En "La contratacion colectiva del personal academlco en
el derecho comparado, UNAM 1982,
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cidn iatelectual de esta obra, vy gue 'se presasen, sal-
ve prucha en contrario, coacteres de una obra cinemato-
crafica rvealizada en colaboracién: 1° ¢l autor dei ar-

ontey 2% el autor de lu o adaptacidng 3% ol oy de

didiugos; 4% ¢l autor Jde las composicicnes musicaivs

(.0} 8% ¢t reatizador (L..0)' El lugar de esta suhordi-
nacion subordina doblemente los autores-a la predeccidn,
Posigna o articutacidn esenvial Jdel proceseo. de wnx par-
te "lex putores de la obra cinematogridfica {...: s¢ ligan

4 les productores de un contrato que, salvo clidus

contrario, ceuporta una scesién en su provecho ded devecho

roen

exclusivo de explotacidn cinematoyrifica (...} ne se podrd
opener a la utilizacidn, una vez terminada la c¢bra, de 1a
parte de la contribucidn va realizada (...)' {ariiculo 15"
voes qué la ley trataba de beneficiur al producter antes

que a nadie.(4z)
Carrillo Prieto se ha expresado asi sobre la ideclogia
juridica: "El establecimiento de las correspondencias en-

tre lo prescrito por el sistema juridico y las causas,k S
néviles, intereses que conducen a tal determinacién no

es asunto novedoso, aunque Gltimamente asi se pr;!cndﬂ.
Bzjo el rubro de 'ideologia del dereche?! lo que s¢ inten-

ta es construir un discurso que clarifique un sistema ju-

(42) Edelman,Bernard.La Practica Ideologica del Derecho.p.81. Tecnos,
Madrid , 1980. ' . .
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ridico determingdo, gue lo despoje Jde su pretendida abs-
traceién o (in de dar cuenta de los intereses que privi-
lewia.  La articonlacidn de este discurso pucde ser tanm-
hidfn una corting Jde humo que deforme 1o gue el de¥echo
dive, v siempre es susceptible de ser reencontrado tumbién

. - 4
Como )d;«)l@q:lu".( 3)

Podemos concluiy que la cmision real del derecho estd

1

¢

a pur las relaciones sociales de poder.

determin

R}

Esto, yue podria parecer una cxpresidon hueca, resulta ser
menos aue la sola referencia al emisor formal (la voluntad
del legislador). Darle contenido a la frase implica ha-
cer nn.nnﬁlisis de contenido de las fuerzas sociales im-

perantes en un momento y lugar determinado.

El anfilisis de Lassalle sobre la constitucién real, como

la suma de los factores reales de poder, es demasiado es-

trecho. (44) Analiza la monarqufa, la aristocracia, la gran

burguesia, los banqueros, la conciencia colectiva y la cul-
(45)

/

tura general, la pequefia burguesfa y la clase obrera.

Foucault, e¢n cambio, entiende el poder asi: 1. que el po-

(43) Carrillo Prieto,lgnacio. La ideclogia juridica en 1a Constitucion-
del Estaco Mexicano. p.5, UNAM, 1979,

(44) .Ltassalle, Ferdinand. Op cit. p.40

{45) Llassalle, Ferdinand. 0p cit. p.36 y ss.
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der ez coextensive al cucipo social; no existen, entre
tas mallas de su red, plavas de libertades elementales;

»
)

2. aue las reluciones de poder estin imbricadas en otros
tipes Je relacicn {de produccidn, de alianza, de familia,
de jexuulidnd) donde juegan un papel a la vez condicio-
nunte v condicionado; 3. que dichas relaciones no obede-
cen 2 Ya sola formz de prohihicién y dellcnstigo, sino
~que son multiforses; 4. que su entrecruzamiento eshoza
hechos ‘gencerales de dominucidng que esta dominacidn se
organiza en una estrategia nds o menos coherente y unita-
ria, gue 1os procesos dispersado; heteromorfos v locales
de ﬁoior son reajustados, reforzados, trénsfgrmndos por
estas estrategias globales, v tode c¢lloe coexiste con nu-
merosos- fendmenos de inercia, de desniveles, de resis-
tencias} que no conviene, pucs, pariir de un hecho prima-
rio y masivo de domiqaciﬁn {una ‘estructura binaria de do-
minantes y dominados)- sino mids'bien de produccién multi-
forme, de relaciones de dominacién, que son parcialmente
integrables en estrategias de conjunto; 5. q&e las rela-
ciones de poder 'sirven' en efecto, pero no pordue es-
3 . -

tén 'al servicio' de un interés ccondmico primigenio, si-
no porque pueden ser utilizados en estrategias; 6. que
no existen relaciones de poder sin resistencias; que es-
tas son mis reales y mds eficaces #uando se forman ahi
mismo donde se ejércepilaslre]aciongs de poder;rla'resis-

tencia al poder no tiene que venir de fuera para ser
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real,pere tawpoco estd atrapada por ser la compatriota
del poder.  Existe porque estd alli, donde el poder cs-
ti: ¢s pues, cowo 81, miltiple ¢ inintegrable en estra-

(16)

teogtas wichuales

Michoel tTencault pretende hacer un andlisis sobre lo que

¢l 1lwma ia microfisica del poder, diferente del apnfili-

sis de lq soberania, ecn donde toma en consideracidn "las
miltiples formas de dominacidn que pueden ejercerse cn

el interior he un soéiednd". Propone el siguiente mé-
todo: 1. so trata de analizar cl boder donde se vuelve
capilar, ovn Jdonde saltando de las reglas . del deroého, "se.
inviste en dnstituciones, adopta la forma de técnicas y
proporciona instrumentos dq'intcrvcncién, material, even-
tualmente,inéluso violentos'"; 2. se trata del andlisis
del poder conforme a sus précticas reales y efectivas y
en donde estd su objeto, es de51r "cémo funcionan las
cosas al nivel del proceso del somet1m1ento o en aque-
llos procesos continuos e inintcrrumpidos;que somefen'los
éucrpés, guian los gestos,‘rigéh ios'comportéhientos; efé;"'
3. analizarlo no como un fendmeno de dominacidén masiva y
homooenpa de un individue sobre lns otros, sino como algo
que circula y funciona en cadc a. El podef se ejeréita

a través de una organizacién reticular. 4. a pesar de la

(46). Foucault, Michel. la microfisica del poder P, 171 La Piqueta,A
Mad“ld 1980.
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circulacidn del poder, ¢sto no implica que esté bien dis-
tribuido. Lo gue ha Je hacerse es un andlisis ascenden-
te. 5, cuando el poder se ejercita a través de los meca-
nismos sutiles, no lo hace sin organizarun saber o apara-

tos de sabor.(47)

Beleuze, senala Oscar Terdn, pretende un andlisis similar, (9%)

Al cnteﬁﬁur de Gilherto fiménez, "resulta obvio, y casi
no necesita ser demostrado, que a nivel de su contenido
material, la mayor parte del derbcho positivo se halla
conectado con intereses ccondmicos y socjn{os, que. resul-
tan de la correlacibén de fuerzas sociales y de la natura-
leza de las clases en lucha en una determinada épota y

en un5~determiﬁada formacidén social. Los historiadores
del derecho han podido demostrar, por ejemplo, hasta qué
punto el desarrolio progresivo de la empresa y del mer-
cado capitalista ha alimentado el contenido del derecho,
permitiéndo distinguir, desde este punto de vista, dife-
rentes etapas en la legislacibn capitalista. La histc-
ria del derecho laboral, determinado en gran parte por

el desarrollo del sindicalismo obrero, es otra iiustra~

cidn del mismo fendmeno. Puede afirmurse entonces con

Marx que c¢] contenido de la ley, cualquiera sea su téc-

(47)Poucault,¥ichel. Op cit.p. 142 aly7.
¢UE)YTeran,0scar. Presentacion de YEl Discurso del Poder".
* Michel Foucanlt.p.h7. Folios,Hexico,1883,
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nice Jo formulicion, ya viene dudo por lts relaciones so-

{49)

ciaesenbaicns',
Bl cldsico and)isis morv<xista del dercche sasticne que @s-
te on Auper estructura de la estructura econdmice.  Oscar
Covrea ha cxpresade sobre este hinomio gue "utilizado por
Marx como metifora en el cflebre texto de 1u coptvibucidn
{(privloge), se ha converiido con el tiempo y ol mal uso

en practicamente sindnime do otros binomios de desugrada~
ple memoria®, annde que en "la teorio -del derccho el pro-
bierws es de dmportoncia central. Una critica marxista

dej devechs debe desmontar el corolario includible del
dustispo estiuctura- super estructura: la teeria del vefle-
jo. La que permiti6 sostener que cl dercche es un refleja’
que canbia curndo lo hace lu base cconémica y que, en con-
sencuencia, no tiene, o casi no tiene interés para el mar-

xismu".{su)

Alexindrov lo expresa asi "la realidad es aue el derccho,
,vld nisme que ¢l Estado, es sienpre clasista. E) derecho

estd intimaments vinculade al Estado. Cuando es préciso,

el Brtado obliga a que se respeten Ias pormas juridicas

ponicado en jurgo su aparaio coercitivo, aplicando deter-

p. 76 : '
Jueidicacp, 4. U.ALP.1983.
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minadus sanciones contra los infrnclofcs de cstas normas.
Por cuanto ¢l Estado, es sicmpre el instrumento de la
dictadura de determinadu clase social, resulta cevidente
yue promulgard v defenderd Gnicamente preceptos (normnﬂA
que sc oajusten 2 Jos intereses de la clase dominante

que defiendan ¢l crden social favorable a la clase domi-

(s1)

nante .

Correas ha criticado claramente esta posicidn de la teo-
ria del reflejo, pues encuentra que hay normas que nada
tienen que ver con la cconomia. Este es el caso del de-
reche penal, del cual expresa "(Y qué se dird del homici-
dio o cualquier otro delito contra 1a vida o la integri-
dad de las personas? jacaso no son delites en toda forma-
cibén social que se conozca? 2c6mo sostener entonces gque
el derecho penal es forma de la sociedad burguesa? iy los
delitos contra la iibertqd sexual? jqué tienen que ver
con la explotacidén de los obreros? El1 derecho penal més
bien parece la forma juridica de valores socialmente
aceptados por razones, en todo caso, muy alejadas de la
base econfmica. Lo'que no quiere decir que sus té&cnicas
no sean utilizadas por la burguesia, por ejomplo; en los
casos .en que se consiguen sancionar delitos de opiniédn,

. . . (52
contra- la 'seguridad pGiblica' y 'subversidn' o cosas asi'. )

(51) Blexandrov ,N.G. y otros.Teoria del Estado y del Dere-"
cho. p.20. Grijalvo, Mexico,1966.
{52) Correas, Oscar. Op cit. P, 38
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La formulacién de la teorfa del reflejo es incapaz de -
explicar, al final, el por (ué gana el caso un empresa-

rio frente a otro, por ejemplo.

Gilberto Giménez hace andlisis desde perspectivas socio
16gicas ¥ semiolﬁélcas, principalmente sobre el discur-
$o juridico constitucional en su libro '"Poder, Estado y
Discurso'". Su anfilisis esti basado en los aspectos fun-
damentales siguientes: "Su punto de partida, que son --
ciertas premisas ideolégico-culturales; su objetivo de- .
intervencidn sobre un destinatario, y su funcidn esque-
matizadora de la realidad en cuanto al proceso 'repre -
sentacidn' de la misma, en el sentido teatral de la pala
bra'. "La argumentacifn, puede definirse simplemente --
como una forma de reflexién procesada a partir de esque
‘mas o paradigmas ideol6gicas', dice Giménez siguiendo -

a Luis Alberto Warat. (53)

Utiliza primariamente el método actancial de Greimas,-
. que "permite detectar con mayor presicifn el sistema de
actores sociales confrontados en la escena politica, --
sus objetivos estratégicos y coyonturales, y sus alia -

dos y oponentes actuales y virtuales". (54)

(53) Giménez, Gilberto. op cit. p. 141.
(54) Giménez, Gilberto. op cit. b. 136.
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Ha de adverticse sinplemente agni la pecesidad de un and-
Tisis alterno, que conciba al peder como lo hace Foucault

para que pueda dar mejores resultados.

Tratarcmos a los otreos emisores del derecho después e

analicar el receptor del doerecho.
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L) RGO MmLSATE BN DERECHD

I'l mensaje del devvcho son las veglas de conducta conte-
nidas en las normas juridicas. Debe destacarse especial-
nente agui gue no hay contenido sin continente. Analiza-

remos aqui el continente de lo juridice.

La definicién de norma juridica esti necesariameate con-
dicionada por la concepcitn del derecho del definiente.-
Garcia Maynez lo expresa asi: "Las opiniones que separan
apenas sc pretende establecer la esencia de las mismas.-
JSon las reglas juridicas.cxpresidn de auténticos debe~-
res, o simplemente exigencias desprovistas de obligato--
riedad? :Deriva su validez de 1la voluntad del legislador
0 ¢s, por cl contrario, independientc de ella? y si se -
acepta que ¢l derecho es un conjunte de prescripciones:-
¢En qué se distinguen &stas de los imperativos morales,-
los principios religiosos y, en una palahra, los demds -
preceptos que rigen nuestro compartamiento?", (55) El
mismo Garcia Maynez define la norma como 'reglas de con-
ducta que imponeh deberes o conceden derechos" (56)

Pero no toda norma es jurfdica, asi que utiliza la teorfa

‘

(55) Garcia Maynes, Eduardo. Introduccifn al derecho. 3
Porrua, M&xico, 1980,
{56) Garcia Maynes, Eduardo. Op. cit,.p. &.



kantiana Jde los imperatives para fundamentay la suya pro
pia rmodificindola. Garcia Maynez escribe sobre esta teo=
ria; "Los juitlds que postulan dividense en categéricos-
¢ hipotéticos. lLos primeros ordenan sin condicidn; los -
segundos condicionalmente. Lsta dicotomia encuentra su -
antecedente en la moral kantiana., Los imperativos categb-
ricos ~-dice el fildsofe prusiano- son aaufllos que mandan
una accifn por si misma, como objetivamente necesaria; ~
hipotéticos, 1os que prescriben una conducta como medio-
para el logro de determinado fin'., Los imperativos categd
ricos pueden ser positivos (A debe ser) o negativos (A -
no debe ser). Dentro de los imperativos hipotéticos hay-
dos clases, los de habilidad o reglas técnicas y los de-
sagacidad o pragmiticos. Las normas son imperativos categ

gdricos o principios apodictico-pricticos. {57)

Garcia Maynez critica la teoria kantizna de los imperati
vos afirmando que 'ia f£6rmula 'si es A debe ser B', no -
expresa de manera cabal, la estructura 16gica de 1a regu
“lacién juridica, pues sélo menciona una de las consecuen
cias, el deber, y pasa por alto el otfortérmino de la re
lacibn (derecho subjetivo)". Afiade “por otra parte, es -

demasiado amplio, ya que resulta aplicable a todas las -

(57) Garcia Maynes, Eduardo, Op cit, p. 9.



fornaciones normativas de regulacidn Je la conducta. Ha-
brd que investigar, por tanto, cufiles son las notas esen
ciales de los preceptos juridicos, y en qué atributes di
fieren de otras repglas de comportamiento'. (58) bistingue
al derecho de la moral, afirmando que &sta es unilateral,
interior, incocrcible v autSnoma, micntras que ¢l dere--
cho e¢s bilateral, exterior, coercible y heterénomo. En -
consecuencia, las normas juridicas serdn imperativos ca-
tegdricos que estéblecen derechos y ohligaciones a la --

vez. (5M)

Kelsen, siguiendo 4 Kant, afirma2 que "la distincifn entre
ser y deber no puede ser explicada mis de cerca. Se en--
cuentra inmediatamente dada a nuestra conciencia, (60}

Esto se basa ecn que ¢n un concepto simple,

En su Teoria General del Nerecho y del Estado, analiza -
el concepto partiendo de la definici8n austiniana de nor
ma como mandato. Para el autor inglés, up mandato es ex-
presidn de una voluntad. Kelsen sefiala que Austiﬁvafirma
que toda norma "es un mandato. 0, mejor dicho, las léyes

o reglas en sentido propio son especie de mandato'. En -

(58) Garcia Maynes, Eduardo. Op. cit. p. 14

(52) Garcia Maynes, Eduardo, 0Op. cit. p. 15y 24, o

(60) Kelsen, Hans. La Teoria Pura del Derecho. p. 19, ---
. UNAM, 1979, .
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consecuencia, dice Kelsen, "un mandato es la cxpresién -
de una voluntad (o de un deseo individual), y ticne por
objeto la conducta de otro individuo. Si yo quiero (o --
deseo) que alguien se conduzca en cierta forma y expre--
so alotro en una determinada forma mi voluntad (o mi de-
s¢o), entonces tal expresién de mi voluntad (o mi deseo)

constituye un mandato', (61)

Austin afirma que un mandato se ditinguc de otras expre-
siones del deseo, no por el scntido en el cual &ste es -
manifestado, sino por el poder y el prop6sito de la par-
te que manda inflinir un dafio, o una pena en caso de que
sea desatendido. Afiade que "un mandado se distingue de -
otras significaciones del desco en esta peculiaridad de-
que la parte a quien se dirige esti expuesta a recibir -
un dafio de la otra en caso de que no haga lo ordenado. =
Hayarme expuesto a inferir un dafio 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 dis’

tingue el derecho de las 6rdenes de un asaltante. Este -

(61) kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Esta
p- 36.
(62) kelsen, Hans, 0Op. cit. p. 36.



145.-
serd une de los puntos de partida del andlisis de llart.

S58lo se¢ puede decir que el derecho cs mandato si se le -
quita a4 esta expresidn la carga volitiva, afirma Kelsen,
phcs, por ejemplo, un testamento es vilido a pesar de ~-
que su autor ha muerto, y ciarcce, en consecuencia, de vo
luntad. De lo anterior se deriva que "cuando las leyes -
son descritas como 'mandatos' ¢ expresiones de¢ 'voluntad'
del legislador, sc dice el orden juridico como tal, que
es ¢l 'mandato’ o 1la '‘voluntad' del Estado, &sto tiene -
que cntenderse como una forma figurada de expresién. Cd-
mo de costumbre, la respnsahbilidad de 1a expresién figu-

rada corresponde a una analogfa'. (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 vilida incluso cuan
do tal voluntad no ¢xiste. Declarar que una norma es vi-.
lida paré cierfasznrsnas no equivale a decir que los --
- individuos realmente se comportan en determinada forma”.

(64) Pero Kelsen todavia no ha terminado de darnos los -

+(63) Kelsen, Hans, Op. cit., p. 41
(64) Kelsen, Hans, Op. cit. p. 45
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elementos de 1a norma juridica, pues falta la coacci6n,-
que es un elemento esencial al derecho, ya que éstas - -

siempre cstablecen sanciones. {65)

Kelsen hace de 1a norma el concepto central de la cien--
cia juridica y afiade que "otros fundamentos son los de -
sancifn, acto antijuridico, deber jurfidico, derecho sub-
jetivo, sujeto de derecho y orden juridico", expresa que
"las sanciones son establecidas por el orden juridico ~-
para provocar cierta cbnducta humana que’el legislador -

considera descable'". (66)

Sostiene que existen dos normas conqatenadas, las que in
dica: Si A es, debe ser B, y la que sedala: Si no ﬁ, de-
be ser C.‘Es decir, "la norma juridica se encuentra divi
dida en ' dos normas separadas, en dos expresiones del de-
ber: una, que tiende a lograr que cierto individuo obser
ve la conducta débi&a, y otra, segGn la cual un segundo-
individuo debe ejecutar una sancién, en caso de que la -
primera norma sea violada. Ejemplo: no se debe robar;.si
se roba, deberé ser castiéado". Kelsen invierte. los nom-
bres y denomina a la norma sancionadora como norm a pri~
maria, y a 1a norma restante la llama secundaria "el de-

recho es la norma primaria que estipula la sancidn".(67)

(65) Keisen,Hans. Op cit.p. 52.
(66) Kelsen ,Hans.Op cit. p. 58.
(67) Kelsen, Hans.Op cit.P. 71,
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Hart, por su parte, analiza ¢l derccho partiendo también
de 1a deflinicién de Austin del derecho como mandato res-

paldado por amenazas. (O%)

bistingue entre derecho y las-
6rdenes del asaltantce en que: '"las 6rdenes del derecho -
son generales y s61o en una segunda consideracién son in
dividuales (inspector de impuestos, oficial de trénsito).
El asaltante no da al oficinista 6rdenes permanentes a -
ser seguidas de tiempo en tiempo. Las normas jurfidicas -

tienen cn grado preminente esta caracterfstica de perma-

nencia, ese cardcter de perdurabilidad; el hibito gene--

ral de obediencia distingue al derecho de la orden del -

asaltante. En consecuencia, el derecho, son 6rdenes res-

paldadas por amenazas dadas por alguien que generalmente

es obedecido", y que tiene las caracterfisticas de supe--

rior e independiente, es decir, que es soberano.(Gg)

El sistema juridico establecido por Hart no sélo compren

de, como ya se ha mencionado, reglas primarias de obliga

c¢ifn, sino también reglas secundarias que ya han sido men

cionadas.

Ross, como hemos dicho, pretende desterrar la idea de una

validez especifica a priori, que coloca al derecho por -

encima del mundo de los hechos. (70)

(70) Ross, Alf. Sobre el derecho y la justicia, Prefacio -
de ' la Edicifn inglesa, Eudeba, 1977.

(68) Hart, H.L.A, Op cit p. 8 y ss.

(69) Carrillo Prieto,Ignacio. Apuntes de Introduccxon al
Estudlo del Derecho.,
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[lace suya la distincién entre enunciados directivos, de-
ascrcifn y exclamativos. Afirma que las normas son direc
tivas. Las normas pueden ser divididas en dos grupos "se
gfin su contenido inmediato: normas de conducta y normas-
de competencia. EI primer grupo incluye aquellas normas-
que prescriben una cierta linea de accibén. Por ejemplo,-
la regla de 1la ley uniforme de instrumentos negociables,
seccifn 62, que prescribe que cl aceptante en un instru-
mento negociable queda obligado a pagarlo de acuerdo con
el tenor de su aceptacién. Ei segundo grupo contiene ~ -
aquellas normas que crean una competencia (poder, autori
dad). E flas son directivas que disponen que las normas -
que se creen de conformidad con un modo establecido de -

procedimiento serin normas de conducta", ( -71).

Para Olivecrona las normas "se utilizan como medios para
ejercer influencia sobre los individuos y, por tanto, --
sobre las conductas de 10s mismos, sud bjetivo es repri-
mir ciertos ripos de conducta, y favorecen otras, (Qué -
‘otro sentido puede tener la legislaci6n?", continfia di--
‘ciendo que "para alcanzar este propSsito, el texto legal
debe evocar ciertas ideas respecto de la conducta humana,
en la mente de quien lo lea: debe colocar ante sus ojos-

‘una pauta de comportamiento. Pero hace falta algo mis:No

( 71) Roos, Alf, Op. cit. p. 32:
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tractas sobre ciertas acciones. Si me limito a imaginar dos
autonovilistas conduciendo en direcciones opuestas, mante--
nicndose cada uno a su derecha, no estoy imaginando una nor
ra. Una norma dice que los individuos deben comportarse sc-
gln ciertas pautas. Por ejemplo, una norma de tridfico indi-
ca que los automovilistas deben mantenerse a su derecha en-
las carrcteras", Por ¢sto han de distinguirse dos elementos
“por una parte, una pauta imaginaria de conducta; por otra,

la forma especifica en que dicha pauta se expresa".( -72)}

La pauta de conducta es el ideatum, esta ideatum contiene -
dos clementos: el requisitum o requisitos que han de llenar
sr para que se de cierta accifén y el agendum © accifn que -
debe fealizarsc. Lo que equivale al supuesto y a la conse-=-
cuencia normativa en otro terminologia. "La forma de expre-
si6n estd determinada por el propdsito de legislacién: regu
lar 1a conducta de los individuos",. (73) Es decir se emplean
imperativos incondicionados en el sentido de que no apelan-

a ningin valor por parte del que los recibe". (73 Bis,j

Llamaremos orden para los imperativos que se dan cara a ca-

ra. Los Grdenes para que sean obedecidos requieren aparte -

(Q-72) Olivercrona, Karl. El Derecho comoe Hecho. p. 115, -=
Labor, Barcelona, 1980.

(Q-73) Olivercrona, Karl. Op. cit, 116, 117 y 118,
(Q-73 Bis) Olivercrona, Karl. El derecho como Hecho. p. 119.
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del ideatum, ol imperatum que presupone la autoridad del -

que manda. { 74)

Los lImperativos que no se dan cara a cara pueden ser deno--
. minados imperativos independientes, y comprenden una varie-
dad amplia que va hasta un conjunto de sefiales jurfidicas --
como un semfiforo, ''La tcorfa imperativa que encontramoes en-
el derecho natural cldsico y que fué continua hasta nues- -
tros dfias por los maestras del derecho, se vio inducida a -
error, por la consideracién de que de las normas juridicas

eran imperativos, en el sentido de declaraciones de volun--

tad de un inmperator", dice 0livecrona.

El imperatum o elemento de autoridad, segfin 0livecrona es -
el punto clave en el que se hace residir el funcionamiento-
del derecho. Pues permite que sea obedecido, y que funcione

como pauta de conducta. ( 74 Bis).

Existen otro tipo de imperativos llamados imperativos par--
ticulares que estidn basados en los enunciados perfomativos-
de J. L. Austin, que permiten constituir una determinada - -

situacifn jurfidica (derecho subjetive) con su sola expre--

.

(74) Olivecrona, Op. cit. 120 a 126.
(74 Bis) 0livecrona, Op. cit. p. 128.
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sién, (75).

Pattaro por su narte rechaza que la nocifn saber ser pucda-
describir la norma, e intenta pasar "de la categoria del --

deber a ser a las funciones del lenguaje™. (76)

Después de un profundo anilisis concluye que puede catalo--

gar las cuatre funciones primarias y directas del lenguajo:

"1,- La funciér semiintico representativa, que actua sobre -
1a fantasfa y suscita imigenes y/o conceptos (hacer --

saber).

2.~ La funcifn perceptiva, que act@ia sobre la voluntad y -

suscita impulsos de actuar (hacer-hacer).

3.~ La funcidn emotiva, que actfia sobre ¢l sentimiento u -

suscita estados de 4nimo (hacer - sentir).

~4,- La funci6n sintématica, ejercida por medio del lengua-
je descriptive o expresivo, y que actfia sobre el inte~

lecto suscitindole creencias. (hacer-creer)}", (77).

Habri que aclarar que estas funciones se ejercen en combing

ciones y casi nunca en estado puro,

(75} Olivecrona, Karl, Op. cit. 130,
{76) Pattaro, Enrico. Op. cit. p. 127.
{77) Pattaro, Enrico. Op. c¢it. p. 147.




Por 1o mismo no es posile afirmar que debe usarse exclusi--
vamente 1a forma imperativa del lenguaje, pues hay ocasiones

que una norma pueda ser expresada en indicativo,

De cualquier manera Pattaro concluye que las novmas ejercen

una funcidn preceptiva directa o al menos indirecta. (7%5)

Afirma Pattaro que "una norma es una nocidén o idea en el --
sentido de que en la conviccidn socialmente difundida de --

que ciertos comportamientos son debidos.!

"is s6lo la racionalizacibn subjetiva, alin cuando propia de-
la mayoria 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 compor

tamiento. en cuestién.'" (79)

Por su parte Gilberto gimenez concluye que:

"1).~ EI1 discurso del derecho, entendido estrictamente co-
mo discurso de la ley tiene un caridcter esencialmente
preceptivo en el sentide de que se haya globalmente-
orientado a la prescripcifn de conductas y constitu-
ye un instrumento de direccién (autoritaria)'de las

mismas.

(79) Pattaro, Enrico, Op. cit. p. 173,
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"Esto significa que la norma o regla de conducta es el co--
raz8n  del derecho moderno v que desde este punto de vista
la contribucién de los normativistas sigue sicendo decisiva.
111 precie que se paga por la. ncgacién o la devaluacién te6-
rica de la forma normativa es ila pérdida de la especifidad-
del derecho, como ha ocurrido en las teorfas reduccionistas
de algunos marxistas que tienden a confundir el derecho con

las relaciones sociales de produccién”.

2.- La preceptividad del discurso de la ley se hava re-
forzada por sus propiedades perfomativas... "Fn el -

dmbito del derecho decir es hacex',

3.- "El discurso de la ley constituye un sistema normati

vo, pera no un sistema de normas'.

Esta f6rmula, propuesta por Jean-louis Gardies, per-~
nite dar cuenta de la presencia de numerosos elemen-
tos no normativos, como las disposiciones legales, -
dentro de un sistema juridico .determinado. En efec-
to, un sistema normativo segfin Gardies, no se identi
fica pura y simplemente con un sistema de‘normas, si
no que se define como un conjunto articulado de pro-
posiciones ecntre las que al menos una posee valoi --
normative (pcro de tal modo que afiadimos noéotroﬂ -

que especifique a todo el comjunto™.

RS
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4,- "Il discurso de la ley constituye un orden globhal--

mente coactivo'. (80)

IEn mi opinién el derecho son normas o directivas que con--
ticnen el deber ser no en el sentido de cﬁtogoria trascen-
dental, sino comoe propio del razonamiento humano. Halliday
ha encontrado en un nific de escasa edad (16 meses y medio)
lo que €1 denomina la funcién reguladora '"(llaz lo que te *
digo)" para regular el comportamientc de los demds' (81).-

Piaget, ha encgntrado similar resultado. (82).

Cuando Ross propone el anfilisis linguistico para evitar --
el deber ser, en realidad lo Gnico que e¢std haciendo es --
cambiar términos, por que al final sus propios postulados-

lo presuponen.

O0livecrona, inteligentemente, no pretende acabar con el --
deber ser, sino llevarlo al plano psicolfgico, a donde per
tencce, parcialmentc, 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 expresadb en la forma y funcién linguisticé de -

la ‘precepcidén. Lo Anterior no significa que porque ubique-

(80) Gimenez, Gilberto. Op. cit, p. 72 a 74,
(81) Halliday, M.A.K.. Op. cit. p. 31.

(82) Piaget, Jean. El1 criterio moral-del nifio, Editorial -
Postarella, 1977, ’

‘s
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Ia noriui, v por lo tanto al derecho, eon el campo del dcher-
ser, hava necesariamente que ubicarlo, también en el plano-
axioldgico como lo quicre Preciado Hernindez. (83). Puedo -
hacer un anilisis vdlido sobre la normatividad alemana de -

1939, v por lo tanto del deber ser postulado por flittler -

sin necesidad de valorarlo axiologicamente, como lo pucdo -

hacer, de igual manera del derecho mexicano de 1083, Sin --

embargo, si se renuncia a postular un sistema concreto de
justicia, se hace la peor de las clecciones: Sc esta deci--

diendo aue los demis escojan por uno. -

Como bien sefiala Gilberto Giménez, cs necesaria 1a forma -~
juridica normativa, para no caer en el error de los marxis-
tas a ultranza, que no distinguen entre derccho y economia-
o politica. De la misma manera si no. analizamos la forma --
juridica y nos quedamos en ¢l puro efecto serfa imposible -
comprender, la diferencia entre el derecho y la fuerza per=z
locutiva de las expresiones que utilizan, por ejemplo, los-

mnedios de comunicacién masiva que, indudablemente, ejercen-

una fuerza directiva en la sociedad.

El mensaje del derecho estf -constitufdo en consecuencia por
las reglas de conducta que se expresan mediante normas, que

son lenguaje en funcién directiva, pero tal como lo sefial6-

,(83)1rec1ado Herndndez, Rafdel. Lecciones de f1losof£a del-
"~ Derecho. p. 35, UNAM, 1982,
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Gimencz no s6lo esta compuesto vnor directivas, sino que  --
conticne alglin otro tipo de enunciados diversos a las direc
tivas, y que funcionan junto con las directivas. Trataremos
el problema de las otras proposicionces que forman parte del
derecho y que no son directivas junto con el Teceptor de --

Derecho.
F) EL RECEPTOR DEL DERECHO.

(Quién es el Receptor del Derecho?

Algunos - autores han sostcnido'quc en primeta instancia el -
receptor del derecho son los jueces. Lo revela asi la clési
ca definicién de I, Kantorowicz: E1 Derecho es un cuecrno de
normas que regulan la conducta externa y que son considera-

das como justiciables. (84)

Ross sostiene que '"las normas del derccho penal estan redac
tadas de esta manera. Ellas dicen que a los ciudadands~
les estd prohibido cometer homicidio;. simplemente indican -
al juez, cual ha de ser su sentencia en un caso de esa indo
le. Nada impide, en principio, que las reglas de la ley de-

instrumentos negociables o cualquiera otras normas de con--

(84) Carrillo Prieto, Ignacio. Apuntes para la clase de In-
troduccién al Estudio del Derecho.



ducta, sean formuladas de la misma ... ¢a. Isto muszstra que
el contenido real de una norma de conducta es una directiva-
para el juez, mientras que la directiva al particuilar es --
una norma juridica derivada o norma en el sentido Zigurado-

deducida de aquélia”. (85)

In otro lugar comenta "referente a las normas juridicas en-
sentido proplio, esto cs, aquéllas dirigidas al jue:z y que -
funcionan como pauras para su decisién, tencmas que dar por
asentado en forma definitiva que el juez estf hoti'ado pri;
nera y'principulmcntc por impulsos desinteresados, por un -
puro sentiniento de deber y no por temor a las sancioncds --

jurfdicas o por cualquier otro interés".

Sin embargo afirma que, '"'la cuestidn es mds complicada si -
volvemos nuestra atencibn a las normas de conducta en senti
do figurado, esto es, aquellas que pueden derivarse de las-
normas de conducta propiamente dichas... La coincidencia de
kque'el comportamiento contrario a tales normas de conducta-
trae aparejado el riesgo de juicio, sentencia y ejecucifn,-
crea indudablemente un poderoso motivo para aétuar‘de mane-

ra 1fcita™.. (86).

No debe polemizarse demasiado sobre este punto. Simplemente

© (85) Ros, ALf. Op. cit. p. 33
- (86) Ross, ALf., Op. cit. p. 53
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en primera instancia las normasson g lostribunales. Sin em-
bargo esto no significa que su funcién aqui termine. No pue
de ser el fin de las normas su aplicacién por los tribuna--
les, pues hay que recordar que antes que nada el derecho --
regula conductas humanas, y ciertamente el mejor funciona--
miento del derecho no se¢ da cuando se ejercitan muchas - -
acciones, de los particulas o Jcl propio Estado, sino mis -
bien cuando no es necesaria la actividad de los tribunales

Cuando se cumple lo que la norma juridica postula no es ne-
cesaria la accién de los tribunales. Aquel que no acata el-
Derecho tiene que "sufrirlo”, ha dicho recicentemente JesGs-
Reyes lleroles. Habrfa que afiadir que, en lu prictica, algu-

nos lo sufren precisamente al demandar su acatamiento.

imprecisi6n que dan los teSricos del derecho, es que la --
maquinaria del derecho funciona sdio cuando se pone a andar
la del Estado. Asi s619 serfa derecho el que producen los -
tribunales o los fuﬂcionarios estatales, Se introduce aqui-

una dicotomfa cuya disolucién se debe 'a Kelsen.

Kelsen con su anflisis sobre la transaccién juridica, (con-
tratos, convenios, declaracién unilateral de voluntad, etc.)
(87) pone de manifiesto que la actividad creadora de normas

corresponde también a los particulares.

(87) Kelsen, Hans. Tecorfa General del Derecho y del Estado.'
p. 159 y ss. UNAM, 1979,
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1 andlisis del funcionamiento del Derecho ha de incluir a
otros receptores de &ste, es decir a todos los individuos-
a los cuales estdn dirigidas las normas, en un sistema ju-
ridico determinado. Asi pues, la primera instancia de apli
cacién del derecho corresponde a las personas a las cuales

estdn diripgidas las normas.

Si vemos la cantidad de actos jurfdicos que se celebran de
acuerdo a las leyes, pero que no pasan por los tribunales,
y los éomparamos con el pequefio niimero de casos que, si --
llegan a los 6rganc jurisdiccionales,.cntenderiamos_que es
mids importante la funcién que se dé fuera de los tribuna-;

les, que la que se da dentro.

Normalmente cuando uno va a comprar cualquier-objeto, se -

arregla con el vendedor en términos y condiciones que con
sidera al menos aceptables. Es claro que si no, se acepta-
rian los contratos. Desde luego se reconoce que existe una
gran cantidad de actos jurfdicosque cualquier hombre realiza
en su vida cotidiana donde no hay manera de deliberar, y -

‘que son 1os contratos de adhesién.

Paradf6jicamente, el derecho opera en la gente que en su --
mayorfa tienc conocimientos profundos del derecho. Las no-
ciones béisicas de c6mo han de comportarse, les llegan mis-

‘bien indirectamente o "de ofdas". Seguramente menos del 1%
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de la poblacién tiende cada vez mis a la especializacidn.

Cada dfa son emitidas mids y mis normas.

En el sexenio del Presidente Lépez Portillo se emitieron -
mis de 40 kilogramos de normas jurfidicas en papel bond de-
27 Kgs. Eso significa aproximadamente 20,000 hojas y mﬁé -
de '10'000,000 de palabras. (88) La Biblia tiene aproximada
mente. 367,200 palabras, {89) .y se han estado miles de afios
interpretéindola, resulta verdaderamente desmesurado que se
quiera que los individuos de la sociedad conozca tal can--
tidad de normas. Tal como Sain:z lMoreno, ha indicado el de-
-recho no puede estar diriguido a los especialistas, antes-
que a ellos ha de estar diriguido a las ﬁcrsonas a las que
guia, Ciertamente es ﬁecesafia la especializaci6n en la --
vida moderna, pero esto significa que se llegue al grado -
de emitir las cantidades abrumadoras de normas, que, las -
mis, han de resultar ineficaces. Nokse puede transformar -
la realidad por decreto, antes bien el decreto sflo pgede-

gyudar a transformar la realidad.

Por otro lado, el sistema juridico funciona antes que nada

con normas individuales y concretas, pues toda norma jurf-

(88) Calculado teniendo en cuenta la edici6n '"'Leyes, Regla
) mentos, Decretos y.Acuerdos del Gobierno Federal. - -
1976-1982. Presidencia de la Repfiblica. -
(89) Biblia de Jerusalem EdiciSn Francésa, Espafia. Calculan
do 200 palabras por hoja y teniendo 1836 hojas.
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dica, general y abstracta, puede descomponerse en normis -
individuales y concretas. De hecho este procedimiento se -
realiza en la mente de cada persona cuando basado en la --
norma general y abstracta, el individuo a quien esta diri-
guida la norma determina lo que ha de hacer al actuar. Al-
glin sistema jurildico podria funcionar unicamente con nor--
mas individuales y concretas, pero nunca unicamente con --

normas generales y abstractas.

Desde luecgo, se admite la dificultad de que cfectivamente-  -,5
se dieran en el orden juridico mexicano unicamente nofmas-
de esta clase, Sin embargo, es convecniente este andlisis -
para determinar como funciona el derecho. Seria imposible-
que el Congreso de la UniSn previera exactamente como de--
ben de comportarse los particulares en cada mémento. La --
reflexién realizada cs mis bien sobre la forma de operar -

el derecho en 1a realidad.

Ha de concluirse que.la primera instancia de aplicacién --

"del derecho no esta en los tribunales -sino mis bien en el-

diario vivir de los particulares. Pero tampoco puede igno-
rarse que los particulares al actuar asi no lo hacen siemprek
por una mera convicciSn sino que tienen presente la posi--
ble interyencifn de un tribunal. Una critica a lo antes -~

‘expfesado;puedc’provanir del argﬁmento que sefiale que esta-



aplicacién del derecho no es definitiva pues es caracteris
tica del derecho ta coercibilidad y, en consecuencia, es -
posible que, contra la voluntad de ‘la persona, se le impon
ga una decisién difercnte. Este plantcaniento ha de ser --
rehatido diciendo que el juez de primera instancia puede -
dictar sentencia y, en procedimiento de apelacién, puede -
ordenarsele decisién diversa de la tomada, por el Tribunal
Superior de Justicia, y a este también puede imponersele -
la de la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn. De lo an-
terior ha de concluirse que este argumento no nengua la -~
fuerza de la proposicién de que la primera instancia de --
aplicacifn del derecho se da a nivel ajeno de los tribuna-

les {en sentido amplio) o los funcionarios administrativos. -

Todos los receptores del derecho han de identificar el de-
recho por medio de la interpretacién. Interpretar no es --
otra cosa sino encontrar la norma aplicable al caso y dar-
le sentido, es decir, determinar sus alcances dentro del -

contexto.

Como parte de un proceso de comunicacién, el derecho ha de
ser interpretado por el receptor siempre. Antigdamente se-
pensaba que la comunicacidn era simplerente un proécso de -
enviar informacién al receptor y‘qué éste la reciba inte--

gramente,
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Esto ha sido representado por un cfrculo.

Alvarcz Barajas 1o describe asf: "Un circulo representado-
asi, la comunicacién se concibe como un circuito cerrado.-
Pierde toda posibilidad de cambio y transformacifn que le-

es inherente",

Contra esty posicidn los teSricos de la comunicacidh han--
claborado otras posibilidades como considerarla como "una-
espiral, esta imagen sc acerca mds a 1o que es la comuni--
cacBn. Sin embargo, no representa el-juego dial&ctico que
se establece entre receptor y emisor, al existir la posi--
bilidad de que ambos intercambien sus roles, por medio de-

la retroalimentacidn”.

"Dos espirales entrelazadas. Asf representa idealmente, ‘el
proceso de 1a comunicaci6n y la dialectica entre el emisor
y receptor, que a través de la informacifn de retorno y la

transmisi6n de mensajes intercambien sus roles.," (90)

Haremos un recorrido por el pensamiento juridico para en--
contrar algunas ideas sobre la interpretacién. Dejaremos -
que la autorizada escritura de Julian Bonnecase nos mues--

tre el pensamiento de la Escuela Exegética.

Bonnecas plantea el problema de 1a interpretacidn diciendo

(90) Alvarez Barajas, y otros. Op; cit, p. 26 y 27.
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que: '"Una vez que la ley se ha concretado en un texto y -
publicado en el Diario 0ficial (Journal 0fficel), surge la
formidable tarea de darle todo su alcance, estableciendo -
su verdadero sentido iqué método debe seguirse? ;debemos -
rezurrir a elementos externos, o por el contrario, estamos

condenados a escudrifar el texto mismo?' (91).

Atribuye ‘a la Doctrina de la Exegesis las siguientes carac

teristicas"

1.~ "E1l Culto al Texto de la Ley. Sale les interesa el -

derecho positivo, y cita a Bugnet: "No conozco al De
recho Civil, s@lo ensefio ai C6digo de Napole6n". Y a
a Laurent "los cbdigos no dejan nada al arbitrio del
del intérprete; &ste no tiene ya por misién hacer el
derecho, el defetho esta hecho. No existe incertidunm
bre pes el degecho esta escrito en textos auténticos.
Pero para que los c8digos presenten esa ventaja, ﬁs-
preciso que los autores y magistrados acepten su nueva
posicifn. Con gusto dirii que deben resignarse a -~ -
ella, Sin embargo, se coﬁeferia un error con ver en-
81 una especie de abdicacibn o'décadencin... No es -
verdad que el papel de los juriscunsultos se encuen=-

tren reducido; solo que no deben tener la ambicién -

(91) .Bonnecase, J. IntroduccifSn al Estudio del Derecho. p.
195 Cajica, Puebla. 194. ' .
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de hacer el derecho al ensefiarlo o aplicarlo; su Gni
ca misién consiste en interpretarlo... A ellos no --
les toca el trabajo de legislar, sino al poder legis
lativo, La consecuencia es evidente: haciendo el De-
recho los autores y los magistrados usurparian al Po
der que la Nacién soberana ha investido con esa atri

bucién", (92).

MEL predominio de la intenci6én del legislador en la-

interpretacién del texto de la ley'.

"El Cdracter prefundamente estatista de la doctrina-
exégetica." "En efecto 1la doctrina de la escuela de-
la Exégesis se reduce a ploclamar la omnipotencia --
juridica del legislador, es decir, del Estado, pues-
to que, independientemente de nuestya voluntad, es -
culto extremo al texto de la ley y a la intencifn --
del legislador coloca al Derecho de una manera abso-

luta, en poder del Estado",

"El clracter il6gico y parad6jico de la doctrina exa
gética en-cuanto a la existencia y funcién de la ---
nocién de derecho'". "Después de haber proclamado de -
hecho su f& en la omnipotencia del legislador, los -
exégetas sostuvieron, con la misma conviccién, su ~--

adhesi6n a un principio superior de derecho; cs de--

(92) Bonnecase, J. Op. cit. p. 223!
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cir, a 1a noci6én de derecho, que percibieron inspi--

rados por 1la doctrina metafisica”, (93).

"Il argumento de autoridad en la doctrina de la es--
cuela de 1la Ex@égesis". "Si cada autor tenia el deber
de atenerse al texto del legislador para resolver --
los problemas que cventualmente Se presentaran, se--
rfa natural que los representantes de 1a Escuela de-
la Exégesis fuesen poco .inclinados a profesar un - -
gran respeto, en la elaboracibén de sus obras, a las-
que sus antecesores. Pero nunca ninguna escuela cono
ci6 en grado mis clevado que el de la exégetica, el-

respeto de los precedentes y de las personas', (84)

Geny, afirma Garcia Maynez, critica al método exége~

tico fundamentalmente por dos limitaciones:

'1).~ En primer lugar, deberia reconocerse que la =--
ley como obra humana es forzosamente incompleta, por
grande que sea la perspicacia de sus redactores",
v2),- Habri que tener en cuenta, en segundo término,
que se mahifiesta‘siempre a ;ravéskde ciertas férmu-
ias;‘que‘suelen ser interpretadas por otras personas.
Estas no podrén llegar directamente al conocimiento-
de 1a voluntad del legislador, sino que tendrd que -

ditigif su atencibn a la férmula legal". (95).

'Bonnecase Op. cit. p. 228 y 229.

Bonnecase 0p. cit., p. 232 y 233,

) Garcia Maynes, Introduccién al Estudio del Derecho. p.

338, Porrfa, México 1980,
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ticny pretende un método para descubrir el pensamiento del-
legislador y se opone a que la ley, una vez formulada, sc-
independice y adquicre vida propia, sujeta a todos los cam

bios que trac consigo la evolucifn de las ideas, (96)

Recasens Siches pretende hallar en lo que denomina “logros
de lo razonable", el (nico método o procedimientos de in--
terpretacién que consiste cn que el jucz en todo caso debe
interpretar la ley prcéisamcnte del modo que 1lleve la con-
clusi6n mis justa para resolver el problema planteado ante

su jurisdiccifn. (97)

Péstula 1la necesidad de acabar con los métodos de interpre
tacidén y escribe "solia hacerse referencia a esos métodos-
cuando el jurista se sentia 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 pesaba en cual serfa la decisién justa;
y después se ensafaba cual de los métodos tradicionalmente
registrados y admitidos podfia ser presentado, en la 'mise
en écéne", de la sentencia,como el método que habia lleva-

do & esa conclusibn. Habria que ir ensayando uno por uno-

(96) Garda Maynez, Op. cit. p. 339 y ss. :
(97) Recaens Siches, Luis, Trmtado General de Fxlosofia -
del Derecho p. 660, Mex1co.
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aquellos métodos para ver cual entre ellos podia ser pre--
sentado como el camino que condujo a la solpcién satisfac-
toriaa. Ahora bien, ¢l ejercicio de logos de lo razonable-
o de lo humano, aplicade a la interpretaci6én jurfdica, su-
pera aquella pluralidad de mérodos, ante cualquier caso --
fdcil o dfficil, hay que proceder razonablemente, percatiin
donos de la realidad y sentido de los hechos, de las valo-
raciones en que sc¢ inspira el orden juridico positivo, o -
de las conplementaciones que produzca el juez en armonia -
con dicho sistema positivo, y conjugando 1o uno con lo otro,
vy lo otro con 16 uno, llegar a una solucifn satisfactoria.

(98). :

Para Kelsen '"La interpretacibn es un procedimiento espiri-
tual que acompafia el proceso de aplicacién del derecho, --

en un trinsito de una grada superior, a una -inferior".

Distingue dos tipos.de interpretacitén, ''la interpretaciﬁn-
del derecho por el Srgano juridico de aplicaci6n y la in--
terpretacifn del derecho que no se efectfa por 6rgano juri
dico, sino per 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. 342 y 350."
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Bl 6rgano jurisdiccional al interpretar la ley ha de propo ‘
ner varias soluciones, pero séleo una es derecho, sin que - "
significa que una de ellas es mejor, o peor que las otras;
hace falta el clemento voluntad para que la proposicién --

s¢ convierta en derecho.

La interpretacidn cientifica, sefiala Kelsen, ha de propo--
“ner las diversas posibilidades de solucién que tiene una «

norma. (101)

Ch, Perelman, intenta una interpretaciSn basada en lo jus-
to, y al efecto sostiene que '"'el juez no puede considerar-
sc satisfecho por haber podido motivar su decisi6n de una-
manera aceptahle: debe apreciar tambier el valor de esta -
decisisn y decidir 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 "tdpicos",

Para que el juez pueda llegar a la '"solucifn justa", crea-
un sistema de argumentacifn basado en la retérica, es de--

cir en la argumentacién para de ahi obtener los elementos-

que ha de usar el juez. (103}

(101) Kelsen, Hans. Op. cit. p. 356. a
(102) Perelman, Ch. "La Logica Juridica y 1a Nueva Retérica. P e

97 Civitas, Madrid. 1979. i
(103) Perelman, Ch. Op. cit. p. 131 y ss,
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Ross sostiene quc los principios de interpretacién son po-
1ftica juridica y que ni sipiera es posible fijas reglas -
sobre ellos, si bien da algunas series de métodos de inter
pretacién que ya hemos mencionado, no aclara como realizar

la interpretacién. (104),

FSainz Moreno analiza la indeterminaci6n de los conceptos -
jurfdicos partiendo de la indeterminacién de todo concepto
(105). Antes ha afirmado "la vaguedad o indeterminaci6n de
los conceptos utilizados en el lenguaje cotidiano no es un
defecto que pueda subsanarse sino'pnu sola caracteristica-
del lenguaje que cumple también funciones positivas. La --
indeterminacién consiste en que la aplicacién del concepto
{aguello a lo que con seguridad puede aplicarse) y otro de
certeza negati va (aquello a lo cual con seguridad no puede
aplicarse) existiendo entre esos limites una zona de duda-
(Halo de Concepto)}. La indeterminacién no se encuentra en-
el concepto mismo sino en la relacién con un objeto., La -~
idea nuclear en que todo concepto consiste, al proyectarse
sobre los objetos deja una zona enpenunbra, situada entre-
el dmbito de la realidad propia de ese concepto y el fimbito
que corresponde a otros concepios; El modo clasificatorio-
como los conceptos actuan sobre 1a realidad y la naturale-

za contila de 1a mayoria de los objetos (realidades extensas

(104) Ross, Alf. Sobre el Derecho y la Just1c1a. p. 105 y-
SS. Eudeba, 1977,
(105) Sains Moreno, Fernando. Op. cit. p. 192..
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en ¢l tiempo o en el espacio, ideas conexas y enlazadas) -
son las causas ohjetivas de la indeterminacién. Ademis, la
mayor o menor vigencia social de los conceptos afecta a 1a
mayor o menor cvidencia personal sobre su significado sien

do &sta una causa subjetiva de impresicién'. (106)

El derecho no s61o son normas, nos ha recordado Gilberto -
imenez, hay algo mis que normas en el derecho, pero este-

algo mis siempre estd en relacién a su funcibén 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 enuncia
do jurfdica: "los enunciados juridicos son proboéiciones -
condicionales que expresan que, conforme a un orden jurf--
dico nacional o internacional,dado el conocimiento juridi--
co, deben producirse ciertas consecuencias determinadas ~-
por ese orden, bajo determinadas condiciones que el orden~

juridico determina. Las normas juridicas no constituyen --

proposiciones, esto es, cnunciados declarativos sobre un -

(106) Sainz Moreno, Fernando. Op. cit. p. 194.
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objeto dado al conocimiento. Seglin un sentido, son mandamien
tos y, cn cuanto a tales 6rdenes, imperativas'" iPero que --
tan cierto es ue el enunc¥ado juridico solo descrite, (107)

y la norma solo precribe?

Ross, en primera instancia, sostiene que "La radical diver
sidad existente cntre las normas juridicas (esto es las re-
glas juridicas contenidas en las leyes o extraidas de los--
preccdentes o de otras fuentes del derecho) por un lado, y-
las proposiciones doctrinarias de los libros de texto juri-
dicos por el otro, es claramente establecida aqui. Las pri-
meras son directivas (al6gicas); las segundas son aseciones
(16gicas) que expresan que ciertas directivas son derecho -

vdlido:. (108)

El propio Ross advierte en otro lugar de su obra que es po-
sible que "muy pocos (autores) limitan su intencién a esto-
(exponer el derecho tal como es). En los easos en que el eS
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 qe resultados parecer ser los maS probables, sino-
que tratan de influir en 1los resultados influyendo sobre el

juez.

(107) Kelsen, Hans. La teorfa pura del derecho. Op. c1t P. 84
(1081 Ross, Alf Op. cit. p. 8
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Apelando a la conciencia juridica y a consideraciones pric
ticas la autoestimacifn de establecer una cierta interpre-
tacién del derecho en la esperanza de que sus pronunciamien
tos influiran sobre las decisiones juridicas futuras. Ln -
esta medida - en consecuencia, sus cxpresiones no son aser
ciones sino directivas, que toman la forma de conscjos, --
exhortaciones, y recomendaciones al juez acerca de c6mo --
debe decidir &ste el caso en cxamen. Son directivas de sen

tencia Ferenda'". (109)

Los enunciados juridicos no son normas, pero pueden modifi
car su alcanzg y contenido, y en esta misma manera modifi-
can el derecho. Los enunciados juridicos son utilizados --
en la prictica juridica diaria para fundamentar sentencias,
y fundar resoluciones administrativas, incluso y sobre to-
do en la aplicacién diaria del derecho por los particula--
res. La importancia de esto es tan fundamental que, con un
juez convencido de una interpretacidn, por mis 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 otraparte Dwekin, ha manifestado que el derecho no es

sglamente 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 polfiticas. Si bien
es cierto que llart ha destacado la '"textura abierta" del-
derecho como necesaria en todo ordenamiento juridico por -

1a imprecisidn de 1os concepts, (110).

Dworkin afirma que hay elementos en un sistema juridico --
que no funcionan realmente como normas, afirma que '"llamo-
principio al patrén que debe ser observado, no porque promo
verd o aségurara una situacibn cconémica politica o social
considerable descable, sino porque es una exigencia de jus
ticia o equidad o de alguna brra dimensién de la moralidad'.
"y politica a csa clase de patr6n que determina la meta a -
ser alcanzada, generalmente una mejoria en algfin aspecto -

econfmico, politico o social de la comunidad"., (111)

El juez, al ejercer la discrecionalidad propia de su fun--
ci6nutilia este tipo de argumentos para fundar su sentén-
cia especialmente en los casos difficiles. Estos principios
no son normas pues nc pasaron por 1o que Hart denomina la-
regla de reconocimiento, y en consecuencia no pertenecen -

formalmente al sistema jurfidico.

Podemos aceptar con Dworkin la critica del derecho como un

sistema de normas, pues es cierto operan estos principios,

(110)Hart H.L.A. E1 C"ncepto de Derecho. Op. cit. p. 158
y SS. .

(111} Dworkin, Ronald M. :Es el Derecho un sttema de ‘Re~~
glas? UNAM 1977
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pero a la ve:r podemos criticarlo que nada garantiza que la
utilizacifn de losprincipios para f{undamentar la sentencia
tenga como antecedente algln principio de justicia, puesto
que pueden ser utilizados "la injusticia', de 1a misma ma-

nera que para la justicia.

Como hemos visto el legislador no tiene realmente voluntad
por lo que no es posihle que la interpretacifn sca simple-
mente encontrar la véluntad del legislador. Dero aunque la
tuviera, seria posible que lc que el queria, no sea lo que
el receptor del derecho este captando, (sea el particular,

juez u autoridad administrativa).

Al igual que la emisién del derecho, 1la recep;ién de este-
estd influenciada por la realidad social y cultural de la-
persona receptora. De tal manera que cada interprete pueda
asignarle contenidos diferentes a la interpretacidén. Las -
relaciones sociales'de poder, influyen también en este =---

proceso,

Edelman analiza como en 1860, se dice que el fotdgrafo no-
creé nada, solo oprime una méquina y en consecuencia no -
tiene derecho al producto creado por su trabajo, pues como
sefiala La Martine: "El fot6grafo no destruird jamis al - -
pintor; el segundo es un hombre, el otro es una miquipa, -

No comparemos". En consecuencia el trabajo del hombre es -



176.~

descalificado en un trabajo meclnico y el trabajo mecdnico
no puede dar nacimiento a productos que puedan ser justa--

mente situados entre las producciones del espiritu humano-

{112).

Sin embargo en 1910 y con las mismas leyes se cscribia que-
"la fotografia permite vivir a miles de personas: fotSgra-
fos de profesifn, fabricantes y obreros, que encontrarian-
pr fundamente perjudicados si la ley no les protegiera de-
los competidores faltos de escripulos. EBEn fin y sobre to-
do, la fotografia a dade nacimiento 5 una multitud de --
procedinients yaplicacicnes quimicas, mécanicas e indus--

triales que alimentan hoy dia una industria floreciente...!

Bulloz, que esariﬁia en la misma época, después de haber -
notado "que hay mi&s de 50,000 pasonas que viven de la foto
grafia en Francia y que Francia exporta productos fotogra
ficoé por millones.™ Afladia, con ingenua astucia, "que ne-
garles la proteccién de la ley significaria poner a los -~
fotégrafos a merced de todos los falsificadores y eliminar

‘a 105 que, entre ellos, tienen el sentimiento artistico”.

Concluye Edelman: "Se puede ver asi sutilmente mezclados -

consideraciones seudoesteticas on las estrictamente mercan

(112) Edelman Bernard. Op. cit p. 60 a 63,
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tiles. Mejor afin: se subordina la cstética al comercio". - ‘

(113). ‘

De la misma manera Oscar Correas, estudia al autor francés
del siglo pasado Laurent, quien determina que cn los tér--~
minos del (C6digo Napoledn a los trabajadores despedidos --
les corresponde la indemnizacién por despido, y toda vez -~
que ¢l contrato operarum, €5 un <ontrato por tiempo inde--
finido, aqui sc consigna 1a estabilidad del tfabnjador en-
la empresa. Desde luego Correas reconoce: es claro que --
todo esto puede haber sido pura teoria y en realidad los -
patrones despedian obreros a su gusto . Pero no e$ el de-~
reche laboral moderno en que el caso de ser asi haya cém-»
biado las cosas, sino la lucha de los obreros contra sus -

‘jurados enemigos". (114)

Y es que ciertamente una norma puede tener variadas inter-
pretaciones, pero son las relaciones sociales de poder, =--
" las que fijan el contenido de la interpretacidn, Hay que -
conocer al poder como lo hace Foucault, para entender el -

mecanismo.

(113} Edelman, Bernard. Op. cit. p. 66 y 67.
(114) Correas, Oscar. Ideologfa Jurfdica, p. 69 UAP 1983.
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Isto no significa que podemos apartar totalmente del ana--
1isis formal del derecho., Un juez no puede interpretar al
derecho como l¢ de la gana. LBl mecanismo funciona a través
de pesos y contrapesos, hay instancias en el proceso, que-
podrian sancionar al propic juez. Opera un 'acuerdo so---

cial',

Extrafiamente Ross concibe a los jueces, como justos, por--
((ue NOdehepn 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 caracteristica propia y necesaria del orden juri-
co que pretende que todos los integrantes de una sociedad-
se comporten conforme a 10s resultadoe.Este principio ope?—
ra de manera psicoldéica en todos los destinatarios de las

normas y principalmente a los funcionarios.

Desde esta perspectiva escomprensible por qué los 1ideres
petroleros de México actual tan alejadamente de como lo -~
hacen la mayoria de las personas y de lo Que ¢ntienden co-
mo derecho obligatorio para los habitantes del pais; No po
driamos hablar de un Estado dentro de otro Estado, porque-~
estas personas no se han postulado como soberanos, como
independientes y en algunos actos todavia se fundamentan -

en el sistema juridico mexicano, sobre todo para eludir -

su "justa aplicacibn".
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CAPITULO Vv

CONCLUSTONES

E1 derecho existe en todas las sociedades actuales; -
de aqui puede derivarse su necesidad o, al menos, su-
utilidad., La utilidad del derecho deriva de la necesi

dad del grupo social de ejercer control social.

A lo largo de 1la historia han existido, groéso rodo, ~
dos grandes caminos para los juristas: El iusnatura--
lismo y el iuspositivismo. Adoptamos este filtimo para
poder separar la Ciencia Empirica de la "Axiologia --

Juridica.

El sistema juridico imperante puede operar sin nece--
sidad de que aquellos a quienes va dirigido postulen,
como condicién de su observancia, teoria o filosofia-
alguna respecto de dicho sistema. Pretender lo contra
rio implica desconocer que la mayoria de la gente no-

conoce el complejo operar de la miquinaria juridica,

La ciencia, desde un punto de vista empirista, que ba
sado en la induccifn,es un conocimiento que necesita-
cumplir con ciertos requisitos, entre los que desta--

can deimétodo 16gico experimental.

Popper, siguiendo a Hume, sefiala la imposibilidad de-
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la induccién y construye una teorfia sobre la ciencia-
basada en la falsabilidad, Esta tcoria sostiene que -

la ciencia son enunciados sujetos a contrastacién.

La teorfa de Bobbio sobre la Ciencia Juridica como ~-
modelos axiomiticos resulta incompleta, pues por este
nedio no es posible destinguir entre los cientifico -

y lo coherente,

La teoria empirista de Ross sobre la Ciencia Juridica
puede ser criticada porque se basa en enunciados que-
el entiende como recales, pero sobre 1os que nunca ope

ra la verificaci6n por el propuesta.

La 1llamada ciencia del derecho no cumple con los re--

quisitos cientificos que menciona Bunge.

La ciencia no puede determinar lo que es justo, en to
to caso 8sta es labor del filosofo; porque la filosofia

implica una toma de posicién ante el mundo.

Ha de distinguirse la labor interpretativa del jurista,
que sblo adquiere sentido cuando pretende postular in
terpretaciones para que Sean adoptadas por los tribu-

nales (es en consecuencia una actividad relacionada-

con el flujo de poder en el mds amplio sentide), del

lenguaje estrictamente normativo. La labar interpre--
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tativa del jurista forma un "metalenguaje'". Es posi--
ble distinguir también un tercer lenguaje o metalen--
guaje de scgundo nivel que puede pretender cientifi--
cidad, desdec la perspectiva empiristas que intenta --

explicar el funcionamiento del derecho que por lo tan

‘to se vuelve en la explicacién sobre los lenguajes -

normativos dd ‘jurista.

La llamada ciencia de la interpretacifn 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.

La ciencia jurfdica puede tener grandes posibilidades-
de desarrollo con la aplicacibn de las teorias de - -
Popper, asi seria cientifico todo enunciado juridico-

sujeto a contrastacibn.

El lenguaje es un instrumento que sirve para que los-
seres humanos se comunique, el lenguajehace posible =
el pensamiento y constituye el fundamento de su con--

tenido.

Entre derecho y ienguaje hay una relacifn esencial, -
aun concibiendo 1la poSibilidad de pensamiento sin ~ -

lenguajé el derécho utiliza de &ste, pues no se puede .
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dar el derecho en la mente de una sola persona, ya -

que al menos presupone a dos comunicandose,

Ll derecho es un lenguaje especial pues en la actividad

de los juristas se utilizan reciteradamente ciertas --
palabras, hay diferenciacicnes conceptuales con res--
pecto al lenguaje comGn y €5 una comunicacién altamen

te ritualizada que opera con reglas propias.

Es posible sintetizar toda comunicacién en el diagra-

ma tensor -mensaje -receptor,

El emisor formal del derecho puede ser encontrado- por
una noyma juridica que sefialaal organo facultado para-

emitirlo.

La voluntad del legislador es un mito (o en todo caso
una convensién-linguistica) ya que no se requiere que
haya vbluﬁtad sino formalidades para convertir un pro
yecto en ley, Por lo ! s610 es un medio para perso-

nificar figurativamente el orden juridico.

Resulta inconveniente quedarse a nivel formal en el -

andlisis del derecho. Las relaciones sociales del po-

der determinan el contenido del Tismo.

"Es necesario un anilisis que entienda ‘al poder como -

lo hace Foucault, ﬁara'que,se aclaren mis algunas -=
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de las relaciones de este instrumento. C1l anfilisis -
marxista tradicional, sobre el derecho es incapaz de-

dar grandes resultados,

£l mensaje del devecho esta contenido en normas que -
implican cl deber ser, como una forma de razonamiento
humano. El deber ser h; de ser llevado al plane psico-
légico; aunque desde luego constituye un esquema de -

interpretacidén de la conducta humana.

Las normas cstas dirigidas en primera instancia a los
tribunales, §ero no agotan aqui su funcifn, toda vez-
que el derecho regula primariamente la.conducta de los
hombres. La especializacifn de la vida moderna no im-
plica que deban emitirse cantidades abrumadoras de --
normas que las mis de las veces resultan ineficaces.-

No se puede transformar la realidad por decreto.

Todos los receptores del derecho han de identificar -
el derecho por medio de la interpretacifn. Interpre--

tar no es otra cosa que identificar 1la norma aplica--

~ ble.al caso y darle sentido.

24~

El derecho no solo contime normas sino también prin--

pios .y enunciados sobre el posible sentido de la nor-

-ma.
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Los enunciados juridicos no son normas pero pueden mo
dificar su alcance y contenido y en esta misma manera
modifican al derecho, Los cnunciados juridicos son --
utilizados en la prictica juridica_diaria paré funda-

nentar sentencias y resoluciones administrativas,

los jucces tienen amplio poder discrecional que mane-
jan con la utilizacibn de principios y directrices --
politicas y que pueden utilizar para fundar sus sen--

tencias.

En la recepcidn del derecho también influyen las rela
ciones sociales de poder quese dan en la socicdad.Es-
conveniente utilizar la concepcién del poder de = - -

Foucault para entender el mecanismo.
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