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INTRODUCCION.

Se vive en ficciones y se necesitan para sobrevivir, con ellas se crean realidades
infinitas. Estdan en todo momento de la existencia humana a pesar de ser
inadvertidas, pues de la misma manera que se pierde la capacidad de asombro
frente a la tecnologia, se aleja de reflexionar o hacer consciencia de las ficciones
que rodean la cotidianeidad: Dios, fe, karma, amor, esperanza, felicidad, Derecho,
Estado, justicia. Son tan parte de la vida que se olvida que sin ellas no se podrian

realizar gran parte de las actividades diarias.

La ciencia juridica es dinamica, la cual no puede permanecer estatica frente a los
avances sociales, cientificos y tecnolégicos, pues debe evolucionar con los
mismos a la par. Para ello, se apoya en ciertos mecanismos que ademas de
facilitar la aplicacién del Derecho coadyuven a su perfeccionamiento y desarrollo.
En esta evolucion han sido de gran ayuda las ficciones, pues a través de ellas se

considera “como si” el modelo juridico encajara con la realidad empirica.

La ficcidn juridica es la herramienta primordial para la produccién y aplicacion del
Derecho, al grado de que su creacion se ha vuelto imprescindible, y es justamente
aqui donde cumple su funcion, cuando lo ficticio se establece como una verdad
legal; pues nadie dudaria de la existencia del Estado y del Derecho, aunque de

éstos solo las consecuencias tienen una realidad empirica o material.

El desarrollo de este trabajo titulado “Ficcion Juridica. La ficcion juridica frente a
diversas figuras legales (casos practicos de aplicacién)’ se ha estructurado en
cuatro apartados. Se estudiara que la realidad cientifica y social es una
construccion del ser humano, y dentro de esta se encuentra la realidad juridica,
misma que se puede ver como ciencia y arte. La ciencia juridica requiere de
herramientas para la produccién y aplicacién del Derecho, para lo cual se apoya
de las ficciones y otras teorias como la apariencia, la presuncioén, la analogia y la
interpretacion para cumplir su objetivo. Se conocera que entre las diversas

ficciones juridicas destaca la persona moral, si se considera que el Estada —como



especie de la persona moral- es quien elabora la ley que le da reconocimiento a

otras ficciones juridicas menos notorias pero no por ello menos importantes.

El Capitulo I. “Derecho ¢ Realidad o Ficcion?” tiene por objeto dar un panorama
general de cdmo se construye la realidad por la ciencia, pues en cada época el ser
humano ha confiado en cierto tipo de conocimiento y solo se permite renunciar al
mismo si quién lo cuestiona ha demostrado sin lugar a duda que tiene razén. Los
nuevos conceptos de las ciencias han ocasionado un cambio en la vision de la
realidad, lo que en su momento fue toda una revolucidon cientifica hoy es
anacronico; desde Copérnico que expulso al hombre del centro del universo, hasta
la teoria de las supercuerdas, que fusiona la teoria de relatividad con la teoria de
la mecanica cuantica, que supone que todo lo que sucede en el universo surge de

las vibraciones de una unica entidad: microscopicos lazos de energia.

En esta realidad o realidades construidas se crea al Derecho, como ciencia social,
es la ciencia mas influida por las demas ramas del saber humano, pues le
corresponde armonizar las relaciones sociales de los seres humanos en todas sus
manifestaciones exteriores. El Derecho como realidad no solo se establece como
ideologia y ciencia juridica sino como arte. Tiene su filosofia, su ciencia, su técnica
y su arte. La primera sefala qué es el Derecho en relacién con el universo; la
segunda ensefa los principios, la validez y permanencia del orden juridico; la
tercera aplica los principios para una mejor comprension, entendimiento y practica
del Derecho, y; finalmente, el arte —su aura— permite elegir la norma como mas
justa ante una circunstancia determinada. El Derecho es por su objeto, su método

y estructura una ciencia, pero por el manejo de sus componentes es un arte.

El Capitulo Il. “Ficcion Juridica”, proporciona distintas definiciones de ésta, al ser
un procedimiento de la técnica juridica, por medio de la cual se atribuye a algo,
una naturaleza juridica distinta de la que en rigor corresponde, con el fin de
obtener ciertas consecuencias de Derecho, que de otra manera no podrian

alcanzarse, bajo la filosofia del “como si”.



El procedimiento de la ficcién juridica es una importante herramienta para
transformar la realidad; pues la ley no puede cambiarla, sino a través de la ficcion.
Asi, el Estado, el Derecho y demas instituciones legales, surgen de una ficcion
pero se establecen como una realidad juridica. Esta —la realidad juridica— se

construye de valores y hechos que se adaptan a un lugar y tiempo determinados.

El Capitulo Ill. “La Ficcién Juridica frente a diversas figuras legales” tiene como
finalidad establecer etimologia, concepto, elementos y su distincion con la ficcion,

de las teorias de la Apariencia, Presuncion, Analogia e Interpretacion.

Se contempla a la Apariencia, como la apreciacion o creencia por parte de un
conjunto de personas o una en lo individual, respecto al exterior o interior de una
persona 0 una cosa, con base en sus cualidades o particularidades de las que
puede o no tener. La Presuncion es la consecuencia que la ley o el juez deducen
de un hecho conocido para averiguar la verdad de otro desconocido. La Analogia
es un proceso de integracion de Derecho en virtud del cual el mandato de una
norma se aplica a un supuesto no expresamente previsto en ella ni regulado en el
ordenamiento juridico, por existir identidad de razones entre ambos supuestos. La
Interpretacion es un proceso de comprension del contenido de uno o varios
preceptos legales, con el objeto de determinar el sentido de una norma y asi

aplicarla.

Por otro lado, la ficcion juridica es el producto del Derecho, mediante la cual se
atribuye a una persona o a una cosa, una naturaleza juridica que en realidad no le
corresponde, con la finalidad de obtener las consecuencias deseadas; esto es,
son verdades legales irrefutables, que no requiere de apreciaciones subjetivas o

pruebas en contrario.

El Capitulo IV. “Ficciones juridicas en particular’, tiene por objeto analizar una
serie de ficciones con trascendencia en la vida practica, tales como: por ministerio
de ley, persona moral, representacion, incorporaciéon de derechos, contractuales,

sucesorias y de procedimiento; sin por ello asumir que quedan incluidos todos los
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géneros, especies y subespecies, que en el mundo juridico son utilizados y se

requieren; pues en la elaboracion juridica no existe limite alguno.

El sistema juridico mexicano es rico en ficciones, la manera de formularlas es muy
variada y dependen, en gran medida, de la técnica legislativa adoptada y del
vocabulario elegido para la formulacion del Derecho. Sin embargo, frecuentemente
alude a cierto tipo de enunciados y usa, explicito o implicito, la expresion “como si”

0 expresién equivalente traducible al “como si” sin perder el significado.

La finalidad de este trabajo es analizar el conocimiento juridico a través de la
ciencia, la filosofia, el arte y la técnica; desde lo tedrico hasta lo practico, para

conocer el Derecho como ficcion y realidad.
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CAPITULO L. ,
DERECHO (REALIDAD O FICCION?

1. LA REALIDAD QUE LA CIENCIA CONSTRUYE.
2. CONCEPCIONES DEL. DERECHO.

2.1. lusnaturalismo.
2.2. Positivismo Juridico.
2.2.1. Kelsen.
2.2.2. Bobbio.
2.2.3. Hart-Dworkink.
2.2.4. Ferrajoli.
2.3. Reforma Constitucional en materia de Derechos Humanos y Juicio
de Amparo.

3. DERECHO COMO CIENCIA Y ARTE.
3.1.1. Aspectos de la Ciencia del Derecho: Ciencia, Filosofia, Arte y
Técnica.

4. EL DERECHOY LAS ARTES.

1. LA REALIDAD QUE LA CIENCIA CONSTRUYE.

Infinitos son los planteamientos que inquietan al ser humano, desde siempre se
ha preguntado: ¢;Por qué, por qué la vida? ¢Para qué, para qué nuestra vida?'
¢ Qué significa pensar o sentir? ;Qué es la mente? ;Existe realmente la mente?
¢ Es imprescindible que las estructuras importantes sean de naturaleza biologica
(cerebros) o podrian también estar asociadas a componentes electrénicos??
¢ Como es posible que una conciencia pueda surgir realmente a partir de un

objeto material (un cerebro)?*® ;Cémo sabemos lo que creemos saber?* ; Cémo

! Xirau, Ramoén, Introduccion a la historia de la filosofia, 132 Ed. México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2009, p. 9.

2 Penrose, Roger, La mente nueva del emperador, 22 Ed. México, Fondo de Cultura Econémica,
2005, pp. 12-14.

® Ibidem, p. 361.

* Watzlawick, Paul (comp), La realidad inventada, 3% Ed. México, Gedisa Mexicana, 2005, p 15.
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evoca nuestro cerebro, la abrumadora multiplicidad de este mundo multicolor que
experimentamos en todo momento durante la vigilia y en ocasiones también en
suefios?® ¢Por qué el mundo y nosotros mismos somos asi y no de otro modo?
¢ Por qué existimos?° . Qué es el hombre? No lo sé pero aqui esta.” ;Por qué o
para qué explicar el vivir y a los seres vivos?® Ante tales cuestionamientos
¢ Existen respuestas reales o empiricas? Y en todo caso Qué es la realidad?
Estas interrogantes y sus discernimientos van en aumento, y se multiplican al ser
tratados por una parte por las ciencias “duras” y por otra por las sociales o
humanas, pues un mismo planteamiento se interpreta o se trata de diversas
formas e incluso contradictorias. Sin embargo, este contraste permite nuevos

planteamientos y conclusiones, lo que da pie a la evolucién del conocimiento.®

® Von Foersten, Heinz, “Construyendo una Realidad”, en Watzlawick, Paul (comp), La realidad
inventada, 3% Ed. México, Gedisa Mexicana, 2005, p. 42.
® Ibidem, p.149.

” Koninck de, Thomas, De la dignidad humana, Espafia, Dykinson, 2006, p.15.

® Los seres humanos modernos vivimos en conflicto, hemos perdido la confianza en las nociones
trascendentes que antes daban sentido a la vida humana bajo la forma de inspiraciones religiosas,
y lo que nos queda a cambio, la ciencia y la tecnologia, no nos da el sentido espiritual que
necesitamos para vivir. Hay frustracion y enojo en los jévenes que buscan saber qué hacer ante un
mundo que los adultos hemos llevado en el camino de la destruccion. ¢ Qué hacer? Yo pienso que
el conocimiento acompafado de la reflexiéon que nos hace conscientes de nuestro conocimiento y
de nuestros deseos, nos hace responsables porque nos hace conscientes de las consecuencias de
nuestros actos y actuamos segun nuestro deseo o no deseo de esas consecuencias, y nos hace
libres porque nos hace conscientes de nuestra responsabilidad y podemos actuar segun si
queremos 0 no queremos vivir las consecuencias de nuestro actuar responsable... El amor es el
fundamento del vivir humano, no como una virtud sino como la emocién que en lo general funda lo
social, y en particular hizo y hace posible lo humano y al negarlo en el intento de dar un
fundamento racional a todas las relaciones y acciones, nos hemos deshumanizado volviéndonos
ciegos a nosotros mismos y a los otros. En esta ceguera hemos perdido en la vida cotidiana la
mirada que permite ver la armonia del mundo natural... y vivimos en lucha contra él. Maturana
Humberto, y Varela Francisco, De maquinas y seres vivos, Aargentina, Lumen, 2004, pp.31-33.

® Las ciencias humanas y las ciencias “duras” (nos referimos aqui en especial a la biologia y en
una buena parte a las ciencias cognitivas) difieren considerablemente en sus ambiciones en cuanto
a las “grandes cuestiones” son mas audaces que nunca en su propuesta de como se formé el
cosmos y se origind la vida, como evolucionaron las especies y cual es el destino del universo. En
contraste, para las ciencias humanas ha sido una época de dispersion, de fragmentacion, de
diseminacién que resiste todo intento de integracién en gran escala. Jean-Pierre Dupuy y
Francisco Varela, “Circularidades creativas: para la comprension de los origenes”, en Watzlawick,
Paul y Krieg, Peter (comps), El ojo del observador, 32 Ed. México, Gadisa Mexicana, 2005, pp. 232
y 233.
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El vocablo ciencia con base en su etimologia significa lo mismo que la palabra
conocimiento,10 de ahi, que en la historia del pensamiento occidental ha sido
utilizada para referirse a cualquier conocimiento cuya validez ha sido defendida
con fundamentos metodoldgicos, sin importar en que dominio fenomenal es

sostenido.™

Considerando que las condiciones del conocimiento humano son diversas: fisicas,
celulares, celébrales, psiquicas, sociales, culturales; esto es, se manifiestan tanto
en la célula mas pequefia como en el pensamiento mas elaborado.'? Se requiere
de cierta validez para determinar qué tipo de conocimiento es cientifico; validez

que da el método cientifico.

La palabra ciencia ahora se utiliza con mayor frecuencia para referirse sélo
al conocimiento que recibe su validez por medio de un método en
particular, especificamente, el método cientifico. Este énfasis progresivo en
el método cientifico se ha dado bajo dos suposiciones generales, implicitas
o explicitas, tanto de los cientificos como de los fildésofos de la ciencia, a
saber: a) que el método cientifico, ya sea a través de la verificacién, la
corroboracién, o la negacién de la falsificacion, revela, o al menos connota,
una realidad objetiva que existe independientemente de lo que los
observadores hagan o deseen, incluso si no puede ser conocida por
completo; y b) que la validez de las explicaciones y declaraciones
cientificas se apoya en su conexion con dicha realidad objetiva.'

1% El diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala que el termino ciencia proviene del latin
scientia; y significa conjunto de conocimientos obtenidos mediante la observacion y el
razonamiento, sistematicamente estructurados y de los que se deducen principios y leyes
generales... http.//lema.rae.es/drae/?val=ciencia.Consultada el 14 de febrero de 2012.

" Maturana, Humberto, La realidad: Zobjetiva o construida? 22 Ed. Espafia, Anthropos, 2009, t.I.,
pp. 63 y 64.

'2 Morin Edgar, “Cultura y Conocimiento” en Watzlawick, Paul y Krieg, Peter (comps), op. cit., nota
9, p.73.

® La ciencia es el dominio de las explicaciones y declaraciones cientificas que los cientificos
generamos por medio de la aplicacion del criterio de validacion de explicaciones cientificas. Como
tal, los cientificos abordamos la ciencia con la explicacion y comprensién de nuestra experiencia
humana (vida humana), y no con la explicacion y comprensién de la naturaleza o la realidad como
si éstas dominios objetivos de existencia independientes de lo que hacemos. La experiencia
humanan esta libre de contenido. En nuestra experiencia no nos encontramos con cosas, objetos,
o naturaleza como entidades independientes como podria parecernos en la ingenuidad de la vida
diaria; vivimos en la experiencia, en la practica de vivir de seres humanos en el flujo de ser
sistemas vivientes en el lenguaje como algo que nos sucede en nuestro interior y a nosotros
mismos mientras lo lenguajeamos. Esta es la razén por la que mientras que los cientificos
explicamos nuestra experiencia como seres humanos al reformularla con elementos suyos a través

14



Sefiala Karla Popper que uno de los problemas tanto de la filosofia como de la

ciencia es entender el mundo lo que incluye al ser humano.

Creo, sin embargo, que, al menos, existe un problema filosofico por el que
se interesan todos los hombres que reflexionan: es el de la cosmologia, el
problema de entender el mundo —incluidos nosotros y nuestro
conocimiento como parte de él-. Creo que toda la ciencia es cosmologia, v,
en mi caso, el unico interés de la filosofia, no menos que el de la ciencia,
reside en las aportaciones que ha hecho a aquélla; en todo caso, tanto la
filosofia como la ciencia perderian todo su atractivo para mi si
abandonasen tal empresa.™

Por ello el trabajo del cientifico consiste en proponer teorias y en contrastarlas, a

través del método de ensayo y error.”

Para quienes buscan la aplicabilidad practica, pero se sienten atraidos aun
en mayor medida por la aventura de la ciencia y por los descubrimientos
que una y otra vez nos enfrentan con cuestiones nuevas e inesperadas, que
nos desafian a ensayar respuestas nuevas e insospechadas.

Para este autor, la ciencia no pretende alcanzar la verdad definitiva sino constituye

uno de los motivos mas fuertes de la investigacion cientifica, pues permite

de la aplicacién de criterios de validacién de explicaciones cientificas, nos encontramos generando
ciencia como un dominio cognitivo que nos extrae de la experiencia y que nos mantienen en el
leguaje. Los seres humanos existimos en el lenguaje en un flujo de coordinaciones consensuales
de coordinaciones consensuales de acciones que ponemos de manifiesto en el lenguaje. Los
objetos, la consciencia, la autoreflexion, el ser, la naturaleza, la realidad, etc.; todos lo que los
seres humanos hacemos y somos se lleva a cabo en el lenguaje porque usamos en el lenguaje
para generarlo, pero no como una abstraccién o mero discurso, sino igual de concreto como
cualquier operacion en el flujo de las coordinaciones consensuales de las acciones en las que
surgimos y existimos. El hecho que existimos en el lenguaje, y constitutivamente no podemos
existir fuera de éste porque estamos constituidos dentro de él, y el hecho que al ser en el lenguaje
s6lo generamos experiencias en el lenguaje, no nos limita, sino que al contrario, es la condicién
que hace posible que la ciencia sea un dominio explicativo en el que cualquier cosa que pongamos
de manifiesto en él se convierte en parte de nuestra existencia como seres humanos. Maturana,
Humberto, op. cit., nota 11, pp. 63, 64, 95 y 96.

" Popper, Karl, La légica de la investigacion cientifica, 22 Ed. Espana, Tecnos, 2008, p.16.
' Ibidem, p. 30.

'® Ibidem, p. 38.
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descubrir problemas mas profundos y por lo tanto nuevas respuestas que a la vez

se contrastan, se derriban y asi sucesivamente.'’

Por ello, sin importar qué se pregunte y cdmo se responda, todo esta en la mente
del ser humano, cada quien construye, de forma individual, subjetiva y bajo su
propia experiencia su mundo. Como refiere Paul Watzlawick, cada ser humano va

construyendo su realidad y asi:

Toda realidad es, en el sentido mas directo, la construccion de quienes
creen que descubren e investigan la realidad. La realidad supuestamente
hallada es una realidad inventada y su inventor no tiene conciencia del acto
de su invencién, sino que cree que esa realidad es algo independiente de
él y que puede ser descubierta; por lo tanto, a partir de esa invencion,
percibe el mundo y actua en é1."®

Construir una realidad individual permite establece para ese ser humano la
seguridad de su propia existencia, de su propia mente, y de su realidad, que no
necesariamente tiene que ser la misma para otro, pues aunque se vive en un
mismo planeta, y se lograra conocer todas las leyes de la naturaleza, cada quien
las identifica e interpreta de distinta forma; como dice Heinz von Foerster, se vive

en un medio ambiente sin saber de él, esto es:

iVivimos en un medio ambiente, hemos estado viviendo toda nuestra vida
en un medio ambiente, sin saber de él!... desde entonces es que: es él (-el
hombre—) que lo inventa todo y también en cuanto percibimos nuestro
medio ambiente, nosotros lo estamos inventando. Todo descubrimiento
trae tanto dolor como alegria: dolor, mientras se lucha con un nuevo
conocimiento; alegria, cuando se gana ese conocimiento. Veo como unico
fin de mis reflexiones el de reducir el dolor y aumentar la alegria para
aquellos quienes no han descubierto eso hasta hora. Y para aquellos que
ya lo han descubierto, que sepan que no estan solos. El descubrimiento
que todos debemos hacer para nosotros mismos, es el siguiente postulado:
El medio ambiente, tal y como nosotros lo percibimos, es invencion

' La ciencia nunca persigue la ilusoria meta de que sus respuestas sean definitivas, ni siquiera
probables... su avance se encamina hacia una finalidad infinita: la de descubrir incesantemente
problemas nuevos, mas profundos y mas generales, y de sujetar nuestras respuestas (siempre
provisionales) a contrastaciones constantemente renovadas y cada vez mas rigurosas. Ibidem 259-
262.

'® Watzlawick, Paul, op. cit., nota 4, p. 15.
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nuestra.'® “Alli afuera” efectivamente no hay luz ni color, sélo existen ondas

electromagnéticas; tampoco hay “alli afuera”, sonido ni musica, solo existen
fluctuaciones periddicas del la presiéon del aire, “alli afuera” no hay ni calor
ni frio, s6lo existen moléculas que se mueven con mayor 0 menor energia
cinétigg media, y demas. Finalmente “alli afuera” no hay con toda seguridad
dolor.

Si la realidad que se vive es construida de forma individual, es el ser humano en
particular el unico que decide cdmo actuar y es por ello responsable. En suma es
una mala pregunta ;Qué es la realidad? sino como se construye y cuales son las

leyes que se van marcando en cada época; puesto que:

En todas las épocas el hombre ha confiado en cierto tipo de conocimiento.
Cada uno, ya sea realista o escéptico, obtiene conclusiones Uutiles de las
experiencias y aprende en la vida cotidiana muchas cosas de las que, por
razones practicas no puede permitirse dudar.?’
Los nuevos conceptos de las ciencias han ocasionado un cambio en la vision de
la realidad; lo que en su momento fue toda una revolucién cientifica hoy es
anacronico, como fue la de Copérnico, que expulso al hombre de su sofiada
situacion de privilegios en el centro del universo. Kepler al establecer las leyes
sobre el movimiento de los planetas en su arbitra alrededor del sol. Newton al
describir la ley de gravitacion universal y las bases de la mecanica clasica
mediante las leyes que llevan su nombre. Faraday al descubrir las leyes del

campo electromagnético. Rutherford al proponer un célebre modelo atémico.??

Desde principios del siglo pasado, con el nacimiento de la mecanica cuantica,
Planck demostré que la luz se propaga en paquetes de energias. Einstein que el

efecto fotoeléctrico podia explicarse suponiendo que la luz esta hecha de

¥ \on Foerster, Heinz, op. cit., nota 5, p. 38.
2 Ibidem, p. 42.

Z'\on Glasersfelg, Ernst, “Despedida de la objetividad”, en Watzlawick, Paul y Peter Krieg (comp.)
op.cit. nota 4, p. 21.

# Espinosa y Gomez, Magdalena de Lourdes, Conciencia, lenguaje y derecho, Tesis Doctoral,

Facultad de Estudios Superiores Acatlan, de la Universidad Nacional Autbnoma de México, 2006,
pp. 35, 36 y 42.
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particulas de energia pura. Para Bohr los electrones se encuentran solo en ciertas
orbitas alrededor del nucleo atdmico, y la emision de luz ocurre en paquetes de
energia cuando un electrén brinca de una Orbita a otra. Los fisicos estaban

iperplejos!, la luz era una onda y ahora una particula (fotc')n).23

% Bohr sefala que para ver un electron en cuanto particula, éste no manifestara ningun

comportamiento de onda, y viceversa; ya que la intervencién del observador obliga a los objetos
atémicos a manifestarse de una u otra forma, incompatible la una con la otra. El principio de
incertidumbre de Heisenberg, implica que la observacién de un sistema atémico, hecha por un
humano, tenga consecuencia sobre su realidad objetiva.

Surgieron diversas interpretaciones, entre ellas la de Copenhague: un atomo o una particula como
el electron, puede estar en varios estados simultaneamente. Es el acto de observarlo el que lo
obliga a pasar a uno de esos estados y manifestarse en él. Es el acto de observar lo que asigna
realidad a las cosas.

En la mecanica cuantica, un sistema se describe por su “funciéon de onda”, que es la solucion de
Schrodinger, esto es, no permite saber cuando un sistema pasara de un estado a otro; sélo
permite saber, cual es la probabilidad de que lo haga. En los atomos, los electrones pueden
efectuar “saltos cuanticos” de una 6rbita a otra, sin que se pueda predecir cuando lo haran; y es
precisamente este indeterminismo lo que a Einstein no le parecia.

Un sistema atdmico estaria en todas sus posibles estados mientras no sea observado;
Schrddinger sefiala: Supongamos que ponemos un nucleo radiactivo en una caja, si nadie la
observa, el nucleo estara en dos estados simultdneamente: ha emitido y no ha emitido radiacion.
Si ponemos ahora un detector Geinger que, a su vez, acciona un mecanismo que destapa una
botella con gas venenoso, y colocamos un gato en la caja, el felino estara en dos estados: vivo o
muerto.

La interpretacion de Copenhague, no fue del agrado de todos los fisicos, entre sus criticos
Einstein, pensd, que la mecanica cuantica, era una teoria del mundo mas profundo y que le daria
lugar a una concepcion de la realidad mas acorde con las ideas intuitivas. Ided junto con Podolsky
y Rosen un experimento mental en el que dos particulas atdmicas estan inicialmente en
interaccion y, en algun momento se separan. De acuerdo con la mecanica cuantica, si se mide la
posicion de una de las particulas se deduce la posicién de la otra y asignarle, asi, la realidad fisica
a las posiciones en el espacio tanto de una como de la otra particula. Del mismo modo, midiendo
la velocidad de una, puede deducirse la velocidad de la otra y asi asignarle realidad fisica a las
velocidades de las dos. Para Einstein era una “accion fantasmal”.

Dos o mas particulas atdmicas pueden estar en un “estado invertido”, esto es, al hacer una
medicion en una influye instantaneamente en la otra, aun si las dos se encuentran en extremos
opuestos de la galaxia. Tal “comunicacién” instantanea viola uno de los principios de la relatividad:
nada puede viajar mas rapido que la luz. Pero el “espacio” no tiene existencia en el mundo
cuantico.

John Bell, en 1965, encontré una manera cuantitativa de comprobar si efectivamente existe la
“accion fantasmal”. Las particulas no tienen realidad fisica antes de ser detectadas; so6lo después
de realizar las mediciones y comprobar los datos es posible deducir que una particula “supo”
instantaneamente lo que le sucedi6 a su comparfera lejana. Bell demostré que es posible
cuantificar la correlacion entre los fotones, de tal modo que es posible distinguir tajantemente entre
la prediccion de la mecanica cuantica y cualquier otra que no implique la existencia de la accidn
fantasmal.

En 1982 en Francia fue realizado por primera vez, y en 1997 en Ginebra, el experimento que
confirmaba las predicciones de la fisica cuantica. En el mundo de los atomos donde rigen las leyes
de la fisica cuantica se pone entre dicho los conceptos de espacio y tiempo. El espacio pierde su
sentido habitual y se manifiesta por la intervencion del sujeto que observa. Los experimentos en las
ultimas dos décadas han establecido plenamente la existencia de una interaccién que no respeta
ninguna separacion espacial.

18



Los objetos del mundo atémico no tienen dimension o extension, sélo algunos
parametros especificos como la masa, la carga eléctrica o el espin (giro); son
objetos que a veces se comportan como particulas y a veces como onda,
dependiendo de cédmo el sujeto decide observarlos. Electrones o fotones pueden
estar simultaneamente en varios puntos del espacio e influir unos en otros como
si el espacio y el tiempo no existieran para ellos; como fendmenos, soélo existen
para el ser humano, que los percibe con los sentidos, con el intermedio de
aparatos de medicibn que extienden la posicion sensitiva en forma

extraordinaria.?*

Todas estas innovaciones en un principio fueron mal recibidas, porque antes de
renunciar a una ley bien establecida, la comunidad obliga al cientifico que la

cuestiona a demostrar sin lugar a duda que tiene razén.?

Comprender la nueva visién del universo fisico y con ello esta nueva realidad, no
resulta del todo facil para los que estan inmersos en estos conceptos, no se diga
para los que no conocen el lenguaje y aun mas, cuando se vive en un mundo de
percepciones, donde se requiere ver, oler, escuchar, tocar o paladear, para

considerar que “algo” es real, de lo contrario, se trata de suefos, imaginacién,

Hacyan, Shahen, De la fisica cuantica a la metafisica kantiana, México, UNAM, Instituto de Fisica,
2001.p.15-25.

2 jdem.

% se entregd el Premio Nobel de Quimica por el descubrimiento de los cuasicristales a Daniel
Shechtman, profesor del Instituto de Tecnologia en Haifa, Israel, de la Universidad de lowa y del
Departamento de Energia de los Estados Unidos. Schechtman descubrié los cuasicristales en
1982, y sus resultados fueron mal recibidos por la comunidad cientifica de la época, porque
identificaban estructuras con simetrias que parecian ser matematicamente imposibles. “Parecia
violar uno de los mas sagrados principios de la cristalografia”... Shechtman revisé sus resultados
una y otra vez, hasta que finalmente los presenté ante sus colegas, quienes lo ridiculizaron y le
solicitaron su renuncia al grupo...“La cristalografia clasica estaba en peligro y habia que salvarla”.
Transcurrieron dos afios para que Shechtman publicara sus resultados en un articulo en Physical
Review Letters junto con John Cahn, un reputado cientifico del National Bureau of Standards,
demostrando que sus resultados eran validos. “Cuando Cahn firmé junto a Shechtman avalando
los resultados, el mundo creyo la noticia”... “no es que el descubrimiento haya sido mal recibido; es
sélo que antes de renunciar a una ley bien establecida, la comunidad obliga al cientifico que la
cuestiona a demostrar sin lugar a duda que tiene razon”.
http://www.fisica.unam.mx/noticia_nobelquimica2011.php. Consultada 8 de enero de 2012.
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pensamiento, locuras, al grado de considerarlo imposible; como sefiala Humberto

Maturana: “Todo conocer depende de la estructura del que conoce”,?® puesto que:

Nosotros tendemos a vivir un mundo de certidumbre, de solidez perceptual
indisputada, de donde nuestras convicciones prueban que las cosas solo
son de la manera que las vemos, y lo que nos parece cierto no puede tener
otra alternativa. Es nuestra situacion cotidiana, nuestra condicién cultural,
nuestro modo corriente de ser humano... Toda experiencia cognoscitiva
involucra al que conoce de una manera personal, enraizada en su
estructura biolégica, donde toda experiencia de certidumbre es un
fendmeno individual ciego al acto cognoscitivo del otro, en una soledad que
solo se trasciende en el mundo que se crea con él... No vemos el “espacio”
del mundo, vivimos nuestro campo visual, no vemos los “colores” del
mundo, vivimos nuestro espacio cromatico... Pero cuando examinamos
mas de cerca como es que llegamos a conocer ese mundo, siempre nos
encontramos con que no podemos separar nuestra historia de acciones —
biolégicas y sociales— de como nos aparece ese mundo. Es tan obvio y
cercano que es lo mas dificil de ver.?’

El mundo en que se vive es invariablemente lo que el ser humano ha hecho de él;
con el aprovechamiento practico del conocimiento cientifico, esto es, la

tecnologia,?®

se ha modificado la vida, la estructura y la organizacion de la
sociedad; por una parte trae consigo beneficios que han permitido un bienestar al
hombre, pero por otra, esos beneficios han sido utilizados en contra del ser
humano y el medio ambiente, pues lo que se busca es tener dominio o control

sobre ellos, incluso a costa de su propia destruccion.?

% Maturana, Humberto y Varela, Francisco, El arbol del conocimiento, Argentina, Lumen, 2003, p.
19.

" Ibidem, pp. 5-10.

28Conjunto de teorias y de técnicas que permiten el aprovechamiento practico del conocimiento
cientifico. Tratado de los términos técnicos. Lenguaje propio de una ciencia o de un arte. Conjunto
de los instrumentos y procedimientos industriales de un determinado sector o producto. Diccionario
de la Real Academia Espaniola. http://lema.rae.es/drae/?val=tecnologia. Consultada 16 de febrero
de 2012.

% En nuestra cultura moderna occidental hablamos de la ciencia y la tecnologia como fuentes de
bienestar humanos. Sin embargo, generalmente no es el bienestar humano lo que nos hace valorar
a la ciencia y a la tecnologia, sino mas bien, las posibilidades de dominacién, de control sobre la
naturaleza, y de la riqueza ilimitada que parecen ofrecer. Luchamos contra una naturaleza hostil,
decimos, y buscamos el conocimiento cientifico como si fuera un instrumento que no permitiria
controlar y manipularla, en lugar de comprenderla. También hablamos del progreso en la ciencia y
la tecnologia en términos de control y dominacién, y no en términos de comprension y coexistencia
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En esta realidad o realidades se crea al Derecho, como ciencia social, es la
ciencia mas influida por las demas ramas del saber humano, pues precisamente
le corresponde armonizar las relaciones sociales de los seres humanos en todas

sus manifestaciones exteriores, aun con paradojas.

Creemos generalmente que somos libres, que podemos tomar decisiones o
determinar el donde, el como y el cuando actuar. Pero estos sentimientos y
comportamientos estan condicionados por la prefabricacion de una
‘realidad” que ha sido impuesta por otros. EIl mundo que nos rodea es un
laberinto en el cual somos libres de correr, pero no de salir, pues estamos
obligados por la contradiccién juridica, de que nuestra conducta debe
apegarse a las normas aunque no las conozcamos, pues la ignorancia de
la ley no exime a nadie de su cumplimiento.*

2. CONCEPCIONES DEL. DERECHO.

La interrogacion ¢ Qué es el Derecho?, es un tépico que aparece en casi todos los
libros juridicos; *' asi, por concepciones del Derecho se entiende un conjunto de
respuestas, con cierto grado de articulacidon, a una serie de cuestiones basicas en

relacion con el Derecho:*?

responsable. Los conceptos de control y dominaciéon implican la negacién de aquellos que es
controlado y dominado, a la vez que la coloca como algo distinto e independiente de uno...

La ciencia moderna ha surgido en una cultura que valora la apropiacion y la riqueza, que trata al
conocimiento como una fuente de poder, que aprecia el crecimiento y el control, que respeta las
jerarquias de dominacion, que estima las apariencias y el éxito, y que ha perdido de vista a la
sabiduria y no sabe como cultivarla. Los cientificos, en nuestro esfuerzo por hacer lo que mas nos
gusta —basicamente la investigacion cientifica— con frecuencia somos victimas de las presiones,
deseos y objetivos de nuestra cultura, y pensamos que la expansion de las ciencias justifica
cualquier cosa, y nos cegamos ante la sabiduria y como se aprende. La sabiduria se engendra en
el respeto por los demas, en el reconocimiento de que el poder surge a través de la sumision y la
pérdida de la dignidad, en el reconocimiento de que el amor es la emocién que constituye la
conciencia social, la honestidad, y la confianza, y en el reconocimiento de que el mundo que
vivimos es siempre, e inevitablemente, lo que hacemos de él. Pero si la ciencia y el conocimiento
cientifico no nos da la sabiduria, al menos no la niegan, y al estar conscientes de esto permite a los
que escapan de la ambicion por el éxito y el deseo de control y la manipulacion, la posibilidad de
aprenderla y vivir en ella. Maturana, Humberto, op. cit., nota 11, pp. 98-101.

% Sanchez Sandoval, Augusto, Epistemologias y sociologia juridica del poder, UNAM, 2012, p.54.
*1 Atienza, Manuel, Introduccién al derecho, 52. Ed., México, Fontamara, 2008, p. 9.

%2 Atienza, Manuel y Ferrajoli, Luigi, Jurisdiccién y argumentacion en el estado constitucional de
derecho, México, UNAM, 2005 p. 15.
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a). Cuales son sus componentes basicos; b) Qué se entiende por Derecho
valido y como se trazan los limites entre el Derecho y el no Derecho; c)
Qué relacion guarda el Derecho con la moral y con el poder; d) Qué
funciones cumple el Derecho, qué objetivos y valores deben —o pueden—
alcanzarse con él; e) Como puede conocerse el Derecho, de qué manera
puede construirse el conocimiento juridico; f) CoOmo se entienden las
operaciones de produccién, interpretacién y aplicacién del Derecho; g) y
quiza algunas otras.®
Para contestar estas interrogantes, es necesario determinar las causas del
Derecho: eficiente, material, formal y final. La causa eficiente responde a la
interrogante ¢ De donde surge? Es el hombre quien lo crea, ya que no es dado en
la naturaleza. La causa material responde a ;Qué es? y es la union de los datos
ontoldégicos —hechos — y axiologicos —valores—. Esta union de hechos y valores se
materializan, objetivan o cosifican en la norma juridica, construida mediante
conceptos, preposiciones y argumentos expresados por la palabra escrita con lo
cual se le dara forma tangible al contenido intangible; esto es, la causa formal y
responde a ;Como es?. Su causa final responde ¢;Para qué sirve? Y es para

resolver el caso concreto.®*

Se pueden considerar tres conceptos clasicos de Derecho: Santo Tomas:
Derecho (ley) es ordenacion de la razon, encaminada al bien comun. Marx: El
Derecho y el Estado es un instrumento de dominacién de una clase sobre otra.
Kelsen: El Derecho es un conjunto de normas coactivas. La diferencia ideoldgica
e histdrica entre estos autores, hace pensar que no estan hablando de lo mismo.
Kelsen refiere como esta estructurado. Marx aborda el problema de para qué sirve
y cual es su funcion en la sociedad. Santo Tomas coémo deberia ser o cuando es
justo. Ante esto, resulta dificil una definicibn o un concepto unanime para

determinar qué es Derecho.*®

% jdem.

3 Espinosa Gémez, Magdalena, “Qué es y para qué sirve el derecho”, en Caceres, Enrique
(coord.), Problemas contemporaneos de la filosofia del derecho, Meéxico, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2005, pp. 147 y148.

% Manuel, Atienza, op.cit. nota 31, p. 48 y 49.
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2.1. IUSNATURALISMO.

La concepcion iusnaturalista del Derecho parte de la existencia de principios
morales, éticos, de justicia universalmente valida, innata a la naturaleza humana y
que resultan absolutos, eternos e inmutables.*® El sistema juridico es tal, en la
medida en que se acerca a ellos. Su idea fundamental es la existencia de un
Derecho anterior a cualquier norma juridica positiva creada por el hombre, y
superior a esta. Se han considerado como periodos o teorias mas significativas de

este sistema de pensamiento: el antiguo, el cristiano y el racionalista.*”

El IUSNATURALISMO ANTIGUO 0 TEOLOGICO, que en términos generales se
preocupo por determinar la esencia del Derecho y por mostrar las conexiones
existentes entre el orden juridico y un orden de naturaleza superior que, en ultimo
término, remitia a una idea de tipo religioso.* Toma el concepto de “naturaleza” y
por ende el de “naturaleza humana” como el punto donde emana la dignidad del
hombre y sus derechos naturales. El ser humano busca la virtud, siendo la mas

sobresaliente, la Justicia.*®

Abarca a los autores griegos y romanos de la antigiedad; como principales
exponentes: Socrates, Platon, Aristoteles, y miembros de la Escuela Estoica como

Cicerdn y Séneca.

Respecto al PERIODO MITICO, la Historia del Derecho ha demostrado que los
pueblos primigenios consideran sus leyes positivas como inspiradoras y
protegidas por dioses nacionales. Para los babilonios, el dios solar Shamash es el
inspirador del Cédigo de Hammurabi. Numa Pompilio, habria legislado para los

romanos, inspirados por la Ninfa Egeria. Entre los cretenses se aseguraba que

% Hoffmann Elizalde, Roberto, Sociologia del derecho, México, UNAM, 1989, p.86.

%" Bouzan Ortiz, José Alfonso y Lépez Duran, Rosalio, “El iusnaturalismo antiguo”, en Bouzan Ortiz,
José Alfonso (coord.), Epistemologia y derecho, México, UNAM, 2007, pp. 93 y 94.

% Atienza, Manuel y Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 32, p. 48.

% Bouzan Ortiz, José Alfonso y Lépez Duran, Rosalio, op. cit. nota 37, p 98-108.
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Minos recibio las Leyes de Zeus.*® El uso de las palabras thémis (voluntad de los
dioses) y dike (logos o razon que gobierna el mundo) se refleja la evolucion de la
idea de justicia y con ella la del Derecho. Themis era el decreto de caracter sacro,
revelado al rey por los dioses mediante oraculos, de ahi que esta palabra pasé a
ser sindbnimo de ley divina y destino. Dike (hija de Zeus y Themis), significd regla
interior, al ser el logos o razén que reside en el interior del cosmos; supone un
orden interno de la vida social y de las cosas.*’ En otras palabras, la justicia y el

Derecho fueron personificados en forma de divinidades.

No hay fecha cierta que indique la transicion entre lo mitico y lo filosofico; sin
embargo, la doctrina del Derecho Natural nace con la Filosofia. Este sistema de
pensamiento se caracteriza por ser una reflexion racional, por oposicién a la
religiosa; el criterio de conducta humana es el orden de la naturaleza; y es una
exigencia de comportamiento que todo hombre conoce por su conciencia moral.*?
Los PRESOCRATICOS se han considerado como los primeros filoséficos que se
ocuparon del conocimiento en una forma distinta a la mitica o religiosa, elaboraron
planteamientos o ideas con la finalidad de encontrar un fundamento del ser de las
cosas naturales, su causalidad y su elemento primigenio, del cual estaban

formadas todas las cosas. Principalmente su filosofia es de la naturaleza.*?

El propésito de los primeros iusnaturalistas era mas bien conservador: ante
las crecientes dudas del valor de las leyes vigentes, querian exaltar su
fundamentacion, por lo menos en substancia, en la voluntad divina. Tal
parece ser la mente de Heraclito de Efeso, el primer iusnaturalista
conocido: “Todas las leyes humanas estan nutridas de la unica ley

divina”.*

“0 Villoro Toranzo, Miguel, Introduccioén al estudio del derecho, 20% Ed. México, Porrua, 2007. p.17.
*! Bouzan Ortiz, José Alfonso y Lépez Duran, Rosalio, op. cit. nota 37, p 98-108.

*2 Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 40, pp. 17 y18.

*3 Bouzan Ortiz, José Alfonso y Lépez Duran, Rosalio, op. cit. nota 37, p 98-108.

* Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 40, p. 19.
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Sujeta

legisla

r la legislacién vigente a un criterio de razén superior a la voluntad del

dor implica la negacion a la validez incondicional del régimen juridico

establecido; esto es, el Derecho Natural coloca a la razén como ultimo criterio de

validez de las leyes positivas.*

Sofocles en el pasaje de la Antigona, opone un derecho divino al humano,
pues responde a la opinidén universal de que las leyes humanas deben
sujetarse a una Justicia que vienen de mas arriba. En cierto modo, toda
teoria del Derecho Natural debe reducirse a una referencia a Dios como
autor de la naturaleza.*®

Con los SOFISTAS se dio un avance en el desarrollo de la concepcién del

Derecho Natural, se establecié la distincion entre ley positiva o convencional y la

ley por naturaleza, al considerar que el Derecho Positivo (Nomos) no es ni eterno

ni algo universalmente valido; significa tan sélo algo que existe por institucion

convencional humana.*’

ANTIFONA DE ATENAS concluye que es licito traspasar la ley, con tal que
nadie lo advierta, pero quien trata de violar alguna de las leyes que han
crecido con nosotros por naturaleza, éste se echa encima la desgracia, que
no es menor porque quede oculta a los hombres; ni es mayor porque los
hombres |la adviertan; pues el mal no descansa en la pura opinién, sino en
la verdad.

Para PROTAGORAS DE ABDERA el orden natural consistiria en cierta
sociabilidad que poseen todos los hombres, pues sin ella no podrian
‘reunirse y ponerse en seguridad construyendo ciudades”.

CALICLES reconoce que, si es verdad que en el orden biologico impera la
ley del mas fuerte, en el orden humano, se trata de poner un freno a la
fuerza de los poderosos. La “justicia natural” —la biolégica— se manifiesta en
el orden animal y en el orden internacional: la “humanan” persigue la
igualdad de los hombres.

ALCIDAMAS senala “Dios hizo libres a los hombres; la naturaleza no hizo a
nadie esclavo”.*®

* Ibidem, p.20

8 jdem.

" Ibidem, p. 21

8 Ibidem, pp. 21-23.

25



Los sofistas sostienen que el Derecho es relativo, mutable, expresion del arbitrio y
de la fuerza; que la justicia carece de fundamento natural, pues senalan que todas
las leyes serian iguales. Por su parte Socrates ensefa a respetar las leyes
escritas y no escritas que los sofistas minimizaban, al valer para todos los
hombres y les son impuestas por los dioses, sosteniendo su fe en una justicia
superior, cuya validez no precisa de una sancion positiva ni una formulacién

escrita.*®

Para SOCRATES, la obediencia a las leyes de la polis es un deber ciudadano, su
filosofia es la critica al hombre, aplicado a fines morales y es lo que va a aplicar al
problema de la obediencia a la ley. Por ello, el hombre justo debe obedecer aun
las leyes injustas, norma que llevé a la practica, cuando acusado de haber
corrompido a la juventud y de haber introducido nuevos dioses, es condenado a

muerte al beber la cicuta, sentencia que por motivos morales cumplio.*

Sécrates: Y qué dano es ése?, ja qué resultados conduce?, sa cual
afecta de los elementos del desobediente?... al cuerpo, ya que es éste el
que se arruina (responde Criton). Sécrates: Con relacién a lo justo y lo
injusto, lo vergonzoso y lo honesto, lo bueno y lo malo... Nuestra sola
preocupacion ha de ser qué dird acerca de lo justo y de lo injusto... si es
justo que yo trate de salir de aqui sin la anuencia de los atenienses, o no
lo es... el que es victima de una injusticia no debe devolverla, pese a la
opinion del vulgo, ya que en ningun caso debemos hacer cosa injusta...
victima de una injusticia (te la han ocasionado los hombres, no nosotras,
las leyes); pero, si escapas de la ciudad, devolviendo tan
vergonzosamente injusticia por injusticia, mal por mal, quebrantando los
convenios y acuerdos que con nosotras concertaste y dafiando a quienes
menos deberias dafar, es decir, a ti mismo, a tus amigos, a tu patriay a
nosotrag, en ese caso nosotras seremos duras contigo, mientras
vivas...

La Justicia se plasma en tres principios que pertenecen al Derecho Natural y

sirven para fundamentar filoséficamente el Derecho Positivo, y serviran como

*9 Hoffmann Elizalde, Roberto, op. cit., nata 36, p 85.
% Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 40, pp. 24 y 25.

*" Platon, Los dialogos de Platén: Criton — Socrate, version electronica.
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base relacional de la autoridad de las decisiones judiciales: el de orden y paz, el

de certeza juridica y el de seguridad juridica.®?

Proclama la necesidad de cultivar las virtudes como medio de perfeccionamiento
personal. El mal equivale a la ignorancia, de modo que la ensefianza es lo que
permite al hombre ser bueno; el hombre bueno es el hombre sabio, por lo que el
reconocimiento de la propia ignorancia, “sélo sé que nada sé”, es el primer paso
para alcanzar el conocimiento; > esto es, se llega al saber después de poner en
duda lo que se cree saber sin tener mas pruebas de ello que la propia creencia, y

procede siempre mediante la ironia.>*

Sin embargo, los criticos sostienen que esta filosofia no produjo grandes
resultados morales y era por ser excesivamente optimista. “Sécrates mismo lo fue
hasta un grado intolerable.”® Asi, Friedrich Nietzsche se pregunta sobre la
irrelevancia de pensar que los grandes sabios son tipos “decadentes” o que
aparecen en momentos en que las sociedades presentan sintomas de

decadencia.®®

%2 Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 40, pp. 26-27.

*% Bouzan Ortiz, José Alfonso y Lépez Duran, Rosalio, op. cit. nota 37, p 102.
> Xirau, Ramon, op. cit,, nota 1, p. 48.

*® Sorel, Georges, Reflexiones de la violencia, Argentina, La Pleyade, p. 16.

% Es decir, “el nacimiento de la tragedia” y considera a Socrates y Platon como sintomas de la
decadencia griega. Para él, no se sale de la decadencia por el sélo hecho de hacerle la guerra a
ella misma. Los fildsofos escogieron como remedio y salvacion una expresion de la decadencia,
pero modificandola, no eliminandola... Y si, la respuesta fue construir a la razén, como principio
universal para el control de los hombres, dividiendo lo Uno de lo Phycis humana, cercenandolo en
razon e instinto y despojandolo de cualquier otra influencia natural, como lo son la sensualidad, las
emociones, las pasiones, el poder y cualquier otra manifestacion del principio del placer por
considerarlos como bajos e indignos. Esas expresiones de la naturaleza humana, se fueron
convirtiendo en el objeto directo del control individual y social, que permanece hasta nuestros dias.
Este es el inicio de la tragedia que acabd con el mundo pre-socratico del hombre autébnomo y de su
relacién divina con el cosmos. El huevo cambio de paradigma servird de base para las ideologias
futuras, pues no se trata de cualquier “razén” como principio universal, sino que tendra que ser la
“razon particular” del dominante, que se hara “universal” para todos los dominados y sélo ella sera
la “razon” valida; cualquier otra racionalidad chocara al poder y la convertira en loca, desquiciada o
ilicita... Esta “razon” se inventa con la Unica capaz de “controlar” y sublimar el Espiritu, para llevarlo
por el camino de la santidad. Entonces, la pureza de la razén se mide en cuanto satisface la
voluntad del dominante, que impone a las personas, la negacién a ser si mismas, y la aceptacion
de él como modelo unico. En consecuencia, santo es el ddcil, el puro, el que se flagela a si mismo
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En todos los tiempos los sapientisimos han juzgado igual sobre la vida: no
vale nada... Siempre y en todas partes se ha oido de su boca el mismo
tono, un tono lleno de duda, lleno de melancolia, lleno de cansancio de la
vida, lleno de oposicion a la vida. Incluso Sécrates dijo al morir: “vivir
significa estar enfermo durante largo tiempo”... Yo me di cuenta de que
Soécrates y Platon son sintomas de decaimiento, instrumentos de la
disolucidén griega, pseudogriegos, antigriegos... Los juicios de valor sobre la
vida, en favor o en contra, no pueden, en definitiva, ser verdaderos nunca:
unicamente tienen valor como sintomas -en si tales juicios son
estupideces—. Hay que alargar del todo los dedos hacia ella y hacer el
intento de agarrar esta sorprendente figura que el valor de la vida no puede
ser tasado. No por un viviente, porque éste es parte, es mas, incluso objeto
de litigio, y no juez; no por un muerto, por una razon distinta. —EI que por
parte de un filosofo se vea un problema en el valor de la vida no deja de
ser, pues, incluso un reparo contra él, un signo de interrogacion puesto
junto a su sabiduria, una falta de sabiduria.— ;Como?, ;y es que todos
esos grandes sabios no solo habrian sido decadentes, sino que ni siquiera
habrian sido sabios?®’

Las ideas de Socrates son conocidas por medios indirectos, a través de las
criticas de sus enemigos, los libros de sus discipulos, entre ellos Platén, este

filosofo tenia como preocupacion fundamental la de encontrar una forma de vida

feliz para los hombres, tanto en su vida individual como en su vida social; sefial6

para matar sus propias sensaciones; el obediente que renuncia a la vida propia por el amor
sublimado hacia el que manda. Asi, se contribuyo a construir la moral contranatural, la moral
enfermiza, que para dominar lo instintivo de la vida, dividiendo lo indivisible: el ser humano, en
cuerpo y razon. Sanchez Sandoval, Augusto, Sistemas ideolégicos y control social, México, UNAM,
2008, pp. 43-46.

" Soécrates pertenecia, por su ascendencia, a lo mas bajo del pueblo: era plebe, feo. Los
antropologos entre los criminalistas dicen que el criminal tipico es feo: monstruo de aspecto,
monstruo de alma. Pero el criminal es un decadente...

En él todo es exagerado, bufo, caricatura, todo es a la vez oculto, lleno de segundas intenciones,
subterraneo. —Yo intento averiguar de qué idiosincrasia procede aquella ecuacién socratica de
razon = virtud = felicidad: la ecuaciéon mas extravagante que existe y que tiene en contra suya, en
especial, todos los instintos del heleno antiguo...

Antes de Socrates la gente, en la buena sociedad, repudiaba los modales dialecticos: eran
considerados como malos modales, comprometian a uno. A la juventud se la prevenia contra ellos.
... el dialectico es una especie de payaso: la gente se rie de él, no lo toma en serio. —Sécrates fue
el payaso que se hizo tomar en serio: ;qué ocurrié aqui propiamente?—.

El moralismo de los filésofos griegos a partir de Platon tiene unos condicionamientos
patolégicos; y lo mismo su aprecio de la dialéctica. Razon = virtud = felicidad significa simplemente:
hay que imitar a Socrates e implantar de manera permanente, contra los apetitos oscuros, una luz
diurna - la luz diurna de la razén. Hay que ser inteligentes, claros, lucidos a cualquier precio: toda
concesion a los instintos, a lo inconsciente, conduce hacia abajo....

Nietzsche, Friedrich, Crepusculo de los idolos, 22 Ed., Espafa, Alianza, 2001, pp. 43-50.
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que para llegar a establecer una teoria del comportamiento humano, una moral o
una teoria del Estado, es antes necesario saber qué es el hombre y, para conocer
de verdad al hombre, es antes necesario saber qué es y como vino a ser el

mundo que se vive.*®

En la filosofia de PLATON se distingue entre el mundo sensible (mutable, relativo,
contingente) y el mundo de las ideas (inmutable, absoluto, necesario).”®
Considera que el conocimiento es innato, no se aprende algo totalmente nuevo,
sino que se recuerda algo que se tenia ya en el espiritu, si bien en forma oscura y
confusa. Sefala que conocer es recordar. El que conoce es el que es capaz de
proceder mediante la razén que todo lo ilumina y es igualmente capaz de escapar

de los sentidos que todo lo obscurecen.®
Explicacion que realiza a través del mito de la caverna:

Por lo que se refiere al estado en que se encuentra la naturaleza humana
con relacion a la ciencia y la ignorancia, puede hacer una comparacion con
el cuadro que te voy a trazar. Imagina una especie de cavernosa vivienda
subterranea, provista de una larga entrada, abierta a la luz, que se extiende
a lo ancho de toda la caverna y unos hombres que estan en ella desde
nifios, atados por las piernas y el cuello de modo que tengan que estarse
quietos y mirar unicamente hacia adelante, pues las ligaduras les impiden
volver la cabeza; detras de ellos, la luz de un fuego que arde algo lejos y en
plano superior, y entre el fuego y los encadenados, un camino situado en
alto; y a lo largo del camino suponte que ha sido construido un tabiquillo
parecido a las mamparas que se alzan entre los titiriteros y el publico, por
encima de las cuales exhiben aquéllos sus maravillas... Pues bien,
contempla ahora, a lo largo de esa paredilla, unos hombres que transportan
toda clase de objetos cuya altura sobrepasa la de la pared, y estatuas de

%8 Xirau, Ramon, op. cit. nota 1, pp. 46 y 54.

% S6lo este ultimo posee plena realidad; el mundo sensible, que se desliza entre el ser y el no ser
so6lo tiene realidad en cuanto participa del mundo inteligible o de las ideas. Los sentidos por los
cuales conocemos el mundo sensible, no suministran un verdadero saber, sino una mera opinién.
El saber verdadero es una ardua conquista de la razén cuando, en lucha con los sentidos, logra
superar sus engafiosas apariencias y elevarse hasta la complementacion de las ideas. Estas
ideas, aplicadas a la Justicia y al Derecho, significa que sélo existe una verdadera y absoluta
justicia, aquella que conocen los verdaderos filésofos por medio de su razén. Villoro Toranzo,
Miguel, op. cit., nota 40, p.28.

8 Xirau, Ramén, op. cit. nota 1, pp. 57-59.
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hombres o animales hechas de piedra y de madera y de toda clase de

materias; entre estos portadores habra, como es natural, unos que vayan

hablando y otros que estén callados...

Socrates: En primer lugar ¢ crees que los que estan asi han visto otra cosa

de si mismos o de sus compaferos sino las sombras proyectadas por el

fuego sobre la parte de la caverna que esta frente a ellos?

Glaucén: - Como podrian ver, si durante toda su vida han sido obligados a

mantener inméviles las cabezas?

Socrates: 4Y de los objetos transportados, pueden ver otra cosa que las

sombras de los mismos?

Glaucoén: ¢ Qué otra cosa van a ver?

Socrates: Luego no hay duda que sélo tendran por realidad las sombras de

los objetos antes mencionados.®’
En La Republica, Platon desarrolla su concepcion de Estado y de Justicia. La
Justicia sélo se alcanza mediante la sabiduria. EI mejor gobernante es el filésofo,
porque ama la sabiduria, la unidad, la armonia y la justicia, que es la base de todo
Estado. Sefala que nadie hace el mal voluntariamente y que el mal es el
resultado de la ignorancia, por ello, el fildsofo como el poseedor del conocimiento
absoluto y perfecto no podra desear el mal ni ser causa de la injusticia. Para que
alguien pueda llegar a ser gobernante se requiere de una educacion en la musica
y la gimnasia; ambos implican una armonia: la del cuerpo y la del alma. La musica
implica una formacién espiritual que comprende las letras, las artes y las

ciencias.®?

ARISTOTELES, a diferencia de Platén, tendra en cuenta los acontecimientos del
mundo fisico, hasta el punto que muchas de sus obras pertenecen mas a la
ciencia que a la filosofia. Su interés por los fendmenos naturales contribuyo a
fomentar una filosofia realista, en la cual las cosas estan compuestas de materia y
forma, y pueden ser conocidas en su esencia por los hombres. La materia
constituye su posibilidad de ser, la forma la realizacién plenaria de su acto de

ser.%

" Platon, La republica, p. 159, version electrnica.
62 Xirau, Ramén, op. cit., nota 1, pp. 72-86.

8 Ibidem, p. 76.
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Desarrollé una teoria de la justicia como igualdad de cosas en los intercambios y
como proporcidn en las distribuciones. EI hombre obtendra su pleno desarrollo al
vivir en sociedad, y ésta —la sociedad— a través de la justicia. Marca la distinciéon
entre lo justo natural como lo que en todas partes tienen la misma fuerza y no
depende de la resolucion de los hombres; y el justo legal lo que determina la ley
positiva. La ley es una norma general, pero los hechos que debe normar surgen
de la vida practica, por ello, la equidad debe suplir las imperfecciones de la ley

positiva.®*
El pensamiento de Aristoteles respecto al Derecho Natural puede sintetizarse en:

1).- Inmutabilidad y objetividad del Derecho Natural, impreso y conocido en
la naturaleza humana; 2).- Fundamento del Derecho Positivo en el Natural,
ya que la ciudad, con su régimen propio que podra diferir, es un hecho
natural; 3).- Mutabilidad de la Justicia legal —positiva— que no impide su
obligatoriedad; y 4).- Vinculacion especial de cada ciudadano con la ciudad
(polis) concreta en que vive; primeramente, por naturaleza, con lo justo
natural de la misma; en segundo lugar, con sus tradiciones nacionales; v,
en tercer lugar, con sus leyes escritas.®®

Posterior a los tres grandes, la FILOSOFiA ESTOICA concebia un orden racional
del universo, y este —el universo— como una sola sustancia. Para ellos la mezcla
Dios y la naturaleza son una misma cosa (una misma sustancia). “Sabio es, el
que es capaz de sentir de asentir y de entender, por tener una conciencia total del

orden de todas las cosas”.?®

ZENON concibe el universo como un eterno ciclo, piensa que el universo,
que se inicia con el fuego, habra de acabarse y renovarse infinitamente en
el fuego que todo lo purifica. Asi el mundo es a la vez eterno y limitado,
continuo y repetido, eternamente el mismo en sus eternas renovaciones.®’

% Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 40, pp.31 y 34.
% Ibidem, p. 34.
% Xirau, Ramén, op. cit., nota 1, pp. 102-107

8 Ibidem, p. 102.
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En la obra de SENECA se hace referencia a la existencia de una Ley
Natural, que domina al mundo y que se refleja en cada conciencia
individual, haciéndose participe al hombre por su propia naturaleza de una
ley que vale universalmente.®®

CICERON identifica al Derecho como la “recta razén” conforme a la
naturaleza y sefiala que el verdadero Derecho es de aplicacion universal,
inmutable y eterna.®®

El DERECHO NATURAL CRISTIANO abarca desde el siglo primero hasta el XVI, lo

que incluye importantes periodos filosoficos, como la patristica y la escolastica. Se

fundamenta en el concepto de naturaleza humana, considerada como una

naturaleza racional, pero creada por Dios, del cual devienen como causa final, su

dignidad y derechos personales. En la patristica sobresalen pensadores como

San Agustin, San Isidro de Sevilla, San Gregorio de Niza, San Juan Criséstomo y

otros. La escolastica es un movimiento intelectual desarrollado en la Edad Media,

como principales exponentes: Santo Tomas de Aquino, Guillermo de Ockham y

los llamados fildsofos tomistas.”®

Toda la obra de SAN AGUSTIN revela un constante anhelo de verdad de
conocimiento y fe: “No salgas de ti mismo; vuelve en ti. En el interior del
hombre habita la verdad”. Ir de camino hacia la verdad es mas bien
regresar a nosotros mismos. Veamos, desde dentro, el sentido de este
camino; veamos también el sentido de este ultimo objeto del conocimiento
que es, en la vida y en la obra de San Agustin, Dios mismo.”’

Para SANTO TOMAS DE AQUINO “La ley es cierta medida y regla de los
actos, segun la cual es inducido alguno a obrar o retraerse de hacerlo”. La
ley es, en primer término, una regla para la accion. Pero esta regla existe
en varios nivele. En su forma mas alta la ley es la regla eterna que Dios
ejerce en su gobierno del mundo creado. Dios, creador, es también
supremo legislador del mundo. Si la ley es importante en cuanto se refiere
a la cosa publica, a los negocios de la ciudad humana, es absolutamente
esencial si la consideramos, siguiendo la prueba por la causa final, como el
orden divino del universo. La ley humana es “La participacion de la ley

% Hoffmann Elizalde, Roberto, op. cit., nata 36, p 85

% jdem.

" Bouzan Ortiz, José Alfonso y Lopez Duran, Rosalio, op. cit. nota 37, p. 108.

" Xirau, Ramon, op. cit,, nota 1, pp. 128-142.
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eterna en la creatura racional”. Existen dos leyes humanas. Una, la que nos
otorga la razon, la que nos hace participar en la ley divina: tal es la ley
natural. Otra, la que cada pais, cada ciudad, cada civilizacién desarrolla por
uso y costumbre la ley positiva que los hombres han adquirido por
convencion, costumbre y habito. Bien dirigida, la ley positiva puede llegar a
coincidir con la ley natural; pero esta coincidencia no es una necesidad
absoluta.”

GUILLERMO DE OCKHAM, reduce todo el conocimiento a los datos de la
experiencia. Lo que no sea verificable por experiencia o no provenga de la
fe, debera rechazarse como tal: “Negar validez a todos los conceptos que

no puedan aclarar en la experiencia misma”.”

El DERECHO NATURAL CLASICO RACIONALISTA abarca los pensadores de la
época de la llustracion, del siglo XVI al XVIIl, hace referencia algunos hechos de
importancia cultural y social, como el Enciclopedismo, la Declaracion de Derechos
y Deberes del Ciudadano, la caida de la monarquia absoluta, la aparicién del
Estado moderno, la separacion de poderes, el control social y la limitacion de
poderes del gobernante. La filosofia ética da paso a la filosofia politica. Su idea de
Derecho Natural se fundamenta en la razon humanan, que deben ser tutelados
por la autoridad y prudencia del gobernante, el cual detenta el poder por encargo

de los ciudadanos.”* Destacan las ideas de Francisco de Victoria, Francisco

Suarez, Hugo Grocio y Samuel Pufendorf.

FRANCISCO DE VICTORIA abre la Teologia a todos los progresos de las
ciencias modernas. Los tedlogos espanoles no admiten dispersion del
saber. Esto quiere decir que los hallazgos de una ciencia, deben ser
incorporados a través de la Filosofia y de la Teologia, en un saber
universal. Cada verdad enriquece la verdad. Realismo es abrir los ojos al
mundo tal cual es para poder mejor formular los dictamenes de la
conciencia, “guiado por lo cual el hombre tiene que hacer un orden en la
naturaleza y en la sociedad, con la ciencia y con la ley”. Sin ese continuo
someter la realidad a las valoraciones de Justicia de la conciencia no
puede haber verdadero Derecho.”

"2 Ibidem, pp. 161-177.
"® Ibidem, pp. 186 y 187.
™ Bouzan Ortiz, José Alfonso y Lépez Duran, Rosalio, op. cit. nota 37, p 108-109.

”® Villoro Toranzo, Miguel, Lecciones de filosofia del derecho, 62 Ed. México, Porra, 2006, pp. 190-
192.
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Dos son las ideas fundamentales que inspiran todo el pensamiento politico
de FRANCISCO SUAREZ: a) La creencia de que en el tiempo se esta
realizando un orden eterno, fundado en la Verdad y la Justicia; y b) La fe en
la mision del hombre para conocer y coparticipar en la realizacion de ese
orden. "® El Derecho Natural no representa un conjunto acabado de normas
que, partiendo de principios generales, llegan a conclusiones vy
determinaciones para los casos previsibles; es mas bien “una funcion
viviente del espiritu humano”. Por eso habla de ley natural como de “una
cierta fuerza de la naturaleza humana”.”” De la parte mas elevada de
nuestro ser, de nuestro entendimiento en cuanto dirijo a la accién, brota
una fuerza que a la vez nos exige, motiva o impulsa a obrar bien y
justamente, y nos ilumina en forma muy general sobre las grandes lineas
de lo que es bueno y justo. Esta fuerza es a priori (es decir, existe antes de
toda experiencia y permanece “en nuestros corazones” antes y después de
que la actualicemos) universal (porque la viven todos los hombres) e
inmutable (porque en todos los hombres y en todos los tiempos se da en
forma igual, aunque puede haber grados en su mayor o menor vivencia.
Esta fuerza es la ley natural.”®

GROCIO proclama su conviccidn de que, al lado de los Derechos historicos
propios de los paises particulares (Derecho Romano) existe un Derecho
que es comun a varios pueblos o a los gobernantes de ellos, por tener sus
fundamentos o en la naturaleza o en las leyes divinas o por haber sido

® Rechaza la afirmacion segun la cual “la ley natural consiste en la naturaleza racional del
hombre, tomada en si misma, y en cuanto no implica contradiccion y es fundamento de toda
honestidad de los actos humanos”. Si se fundamenta el Derecho Natural en la naturaleza racional
tomada en si misma, entonces sera justo todo aquello que esté conforme hasta con las
imperfecciones de esa naturaleza. Si encontramos que por naturaleza los hombres son
ambiciosos, vanidosos o tienden a la lujuria, entonces la satisfaccion de los apetitos de ambicion,
vanidad y lujuria es justa porque esos apetitos son “naturales”. “La naturaleza racional,
considerada en si misma, en cuanto tal es una esencia, y no manda ni muestra la honestidad o
malicia, ni dirige ni ilumina, ni tiene efecto alguno de ley, a no ser que queramos usar muy
equivoca y metaféricamente el nombre de la ley, el cual destruye toda discusion” La ley natural
tiene su origen en la razén en cuanto “los efectos de la ley, que pueden ser considerados como los
efectos propios de la ley natural, provienen de forma inmediata de un dictamen de la razén, porque
ese dictamen dirige, obliga y es una regla de la conciencia, la cual reprocha o aprueba los actos
cometidos. El dictamen de la razéon es mas que una operacion ldgica, “estd escrito en los
corazones de los hombres”, es la expresion de la “luz racional por el cual el hombre participa de la
ley eterna que le dicta lo que debe hacer o lo que debe evitar. La ley es fruto por igual de la razén
y de la voluntad. Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 75, pp. 192-195.

" 0 “un juicio actual del pensamiento en el cual se da la ley natural” o “aquella ley existente en
nuestro pensamiento para que podamos dirigir entre el bien y el mal”. “También se puede llamar
ley natural a la luz natural del entendimiento capaz por si misma de dirigirnos en la accién, porque
los hombres, aunque nada piensen o juzguen en un momento dado, siguen conservando en sus

corazones la ley natural. Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 75, pp. 200-201.

"8 Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 75, p. 202.
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“introducidos por las costumbres por un pacto tacito”. Por encima de los
criterios cambiantes, como son la utilidad y la ley del mas fuerte, quiere
llegar a lo eternamente justo y bueno y lo encuentra en las tendencias
permanentes de la naturaleza humana y en el orden de la razén. El hombre
es el unico animal que posee el instrumento de la palabra y, ademas, la
facultad de entender y de actuar los preceptos o principios generales. El
Derecho Natural es el conjunto de preceptos “emanados de las tendencias
internas de la naturaleza humana y que tienen su fuente mediata en Dios”.
Las propdsitos eran buscar soluciones, racionales y sistematicamente
fundadas, de la Justicia eterna que esta muy por encima de los
discernimientos cambiantes de los hombres.”

Lo que mas preocupa a PUFENDORF, como buen miembro de la
ilustracion, es el asunto de lograr una convivencia pacifica y civilizada, y es
lo que va a incorporar a su definicion de ley natural: esta es: “La que de tal
manera esta de acuerdo con la naturaleza racional y social del hombre que
fuera de ella no pueda darse una sociedad honesta y pacifica para el
género humano; o si se prefiere, aquella que, por una propia eficacia
congeénita, tienen una bondad como natural o utilidad respecto a todo el
género humano”. De alli que la ley fundamental de la naturaleza es esta:
“Corresponde a todo hombre, en cuanto le sea posible, el fomentar una
sociedad pacifica y el conservarla asi contra los demas, y tal que esté de
acuerdo con la indole y el fin del género humano universal”.®

" En la explicacion de esos propdsitos se debe a la filosofia estoica. El estoicismo habia
pretendido ser una filosofia realista, mas preocupada en encontrar respuestas a los problemas
concretos de la conducta y de la felicidad del hombre que de enzarzarse en sutiles cuestiones
metafisicas, una filosofia que deducia sus proposiciones de la razén comun a todos los hombres,
por consiguiente una filosofia cosmopolita, aplicable a todos los hombres y al alcance de todos
ellos. El enfoque estoico difiere del tradicional en lo siguiente: 1) el concepto de “naturaleza” ya no
es un concepto ontolégico sino descriptivo de la realidad. 2) Lo justo no es una exigencia
ontolégica sino la meta de una tendencia humana. 3) El Derecho Natural no es un orden ontolégico
que hay que descubrir sino un orden légico vivido por el hombre. 4) El Derecho ya no se identifica
con lo justo sino con las leyes que declararon lo justo. 5) La razén deja de ser un mero instrumento
para conocer la verdad y se convierte en el receptaculo de las leyes. Como primeros principios de
Grocio, enumera tres que toma de Cicerdn: “hay que abstenerse de lo que pertenece a otro y
restituir aquello que sea de otro o las ganancias que de alli hayamos sacado; existe la obligacion
de cumplir lo prometido; hay que reparar el dafio culpable y castigar a los hombres segun lo
merezcan. Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 75, pp. 274-278, 308.

8 Esta es la famosa socialitas o sociabilidad, defendida por Pufendorf como ley fundamental del
Derecho Natural y a partir de la cual va a deducir gran parte de sus conclusiones juridicas. No se
trata de un concepto ontolégico: no esta afirmando, como lo hizo Aristoteles, que el ser humano no
puede lograr su perfeccion integral sino es vinculando a otros hombres en una sociedad. Es una
mera regla muy util para sacar conclusiones y que, en el lenguaje moderno, quiere decir esto: el
hombre debe comportarse como un ser civilizado, tomando decisiones libres y bien pensadas, y
respetando a los demas, y no como gafian cualquiera que carece de control de si mismo y que
esta desprovisto de educacion. Claro, la definicion de vida civilizada sera de acuerdo con los
ideales de la cultura de la llustracion: un hombre civilizado es el que obedece y respeta a su
soberano y a las leyes, que vive una vida morigerada y honrada, que ahorra y cuida de su
patrimonio, que es buen padre de familia y no abusa de sus subordinados. El Derecho Natural es
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Para KANT la Moral y el Derecho estan formados por “juicios hormativos”, esto es,
la ley universal de la libertad; sin embargo, los juicios normativos de la moral son
categéricos y los del Derecho hipotéticos.®' El jurista justo abandonara el método

empirico (positivo) y utilizar los principios mdlales allegados por la razén.®?

Si no se quiere caer en tautologia, o bien remitir a lo que proponen las
leyes de algun pais en algun tiempo, en vez de dar una solucién general,
esta pregunta (¢, qué es el Derecho?) puede muy bien sumir al jurisconsulto
en la misma perplejidad en que se encuentra el logico ante el desafio al
que esta llamado: ¢ qué es la verdad? Lo que sea de derecho (quid sit
iuris), es decir, lo que dicen o lo han dicho las leyes en un determinado
lugar y en un tiempo determinado, aun puede muy bien indicarlo: pero si
también es justo lo que se proponian y el criterio general para reconocer
tanto lo justo como lo injusto (iustum et iniustum), permaneceran ocultos
para €l si no abandona durante largo tiempo aquellos principios empiricos,
y busca las fuentes de aquellos juicios en la mera razoén (si bien aquellas
leyes pueden servirle para ello perfectamente como hilo conductor) para
elegir los fundamentos de una posible legislacion positiva. Una doctrina
juridica unicamente empirica es (como la cabeza de madera en la fabula de
Fedro) una cabeza, que pude ser hermosa, pero que lamentablemente no
tiene sesos...®

Define al Derecho como “el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de

uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segun una ley universal de la

el conjunto de normas que se abstraen para ese “estado natural” ideal, que es el mundo ideal de
los hombres civilizados, que nada tienen que ver con el estado natural de los hombres barbaros
descrito por Hobbes. “Las costumbres barbaras no forman el estado natural.” Por consiguiente, el
Derecho Natural no es el producto de un acuerdo entre los pueblos, sino que se abstrae por la
razon a partir de la consideracion de la naturaleza oideal del hombre. “El genuino fundamento del
Derecho Natural se busca en la condicién del hombre” un ser civilizado, que posea sociabilidad.
Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 75, pp. 325-327.

" El imperativo categorico o voz imperiosa de la conciencia que exige al sujeto el cumplimiento de
tal o cual accion, aunque la libertad humana puede desobedecer a ese mandato; el hipotético
expresa la necesidad practica de poner determinada accidén en la hipotesis de que no se quiera
sufrir la coercion del Estado que sanciona el incumplimiento de las normas juridicas. Villoro
Toranzo, Miguel, op.cit., nota. 40, pp. 52 y 53.

82 Ibidem, pp. 54-56.

8 Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres, 4°. Ed., Espafia, Tecnos, 2008, p. 38.
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libertad.”®* Por ello, refiere que el Derecho més estricto es el mas injusto, sin que

se pueda remediar por el camino juridico, sino a través de la conciencia.®

El siglo XX ha permitido el RENACIMIENTO DEL DERECHO NATURAL, COMO
reaccion al positivismo. La nueva declaracion de los Derechos Humanos, tiene
origen y fundamento en el hombre mismo, son esenciales, derivados de la
dignidad inherente de la persona, no pertenecen a la sociedad, son naturales.
Estos derechos se reconocen (no se crean) por los ordenamientos positivos; su
desconocimiento es una injusticia. Las normas que los reconocen, los garantizan
y regulan, incluyen nociones del Derecho Natural, como lo propio de la naturaleza

del hombre.®®

Ante este renacimiento, Henkel sefiala que antes de estudiar el Derecho en su
estructura fundamental interna, se debe ver, en primer lugar, como la parte de un
todo: como sector parcial del mundo humano de la experiencia, y, desde este
aspecto, plantear la cuestion de como se ensambla el Derecho en el todo del
orden ontolégico de este mundo; para ello, se basa en la idea de la estructura
estratifica del mundo, de la doctrina filoséfica de Nicolai Hartmann: “El cosmos se
presenta, expresandolo metaféricamente, como una construccion escalonada, y
su orden, como un orden escalonado, dentro del cual se puede percibir cuatro
estratos: inorganica, organico, psiquico y espiritual”.®’

El estrato inferior lo forma el mundo de los cuerpos inanimados, de las materias
muertas, el campo de la naturaleza inorganica, de lo fisico-material; este
constituye la base del mundo real y sobre la que se estructuran todos los estratos
superiores del ser. Sobre este, se eleva el sector de lo organico, el mundo de los

seres vivos, se desarrolla en el mundo de los corpéreo-material; las leyes no solo

* Ibidem, p. 39.
8 Ibidem, p. 45
% Bouzan Ortiz, José Alfonso y Lopez Duran, Rosalio, op. cit. nota 37, p 109-111.

8" Henkel, Heinrich, Introduccién a Ia filosofia del derecho, Madrid, Taurus, 1968, p. 24.

37



dominan el devenir y el ser del ser vivo individual, sino también su coexistencia
con otros seres vivos. Sobre este mundo de lo organico se eleva el estrato del ser
psiquico, que se vincula a un organismo sustentado por lo corporal. El estrato
superior del ser, sustentado por lo psiquico y reposado sobre los estrados
inferiores de lo corporal-organico, es el ser espiritual; este mundo esta reservado
exclusivamente al hombre y por lo tanto es el de mayor dependencia, asi, el
espiritu del hombre, no puede derogar las leyes de la psique ni excluir las leyes

de la corporeidad y de lo organico que le sustenta.®

Para Henkel el Derecho tiene su existencia en el espiritu comun de la agrupacion
humana. Este —el espiritu comin— se manifiesta en un sector de ideas y de
tendencias comunes sustentado por una conciencia de muchos individuos que se
activa mediante sus manifestaciones personales de voluntad. Este espiritu, tanto
individual (conciencia y voluntad personal) como colectivo, se manifiestan en los
objetos, esto es, espiritu objetivado. El espiritu individual se objetiva en una obra

de arte, el espiritu comun se objetiva en el lenguaje y en el Derecho.®

El IUSNATURALISMO CONTEMPORANEO, posterior a las dos guerras mundiales,
expresa una loégica opuesta al poder del Estado y coloca la dignidad humana
como el maximo valor juridico. Radbruch sefala que tomar distancia del derecho
natural llevo a la sociedad a la época de una pérdida de valores morales, donde
cualquier norma merece llamarse norma juridica por derivar del poder, por injusto

que sea su contenido.®

El concepto de Derecho, un concepto cultural, es decir, un concepto
referido a un valor, nos impulsé hacia el valor juridico, hacia la idea del
Derecho: El Derecho es aquello cuyo sentido estriba en servir a la idea del
Derecho. Encontramos la idea del Derecho en la justicia y determinamos la
esencia de ésta, de la justicia igualitaria, como igualdad: tratamiento igual
de los hombres y relaciones iguales, y correspondiente desigualdad a los

8 Ibidem, pp. 25-28.
% Ibidem, pp. 32-38.

% Bouzan Ortiz, José Alfonso y Lépez Duran, Rosalio, op. cit. nota 37, pp. 114-118.
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desiguales. La idea de Derecho conlleva tres aspectos: su adecuacion a un
fin o finalidad, como ordenacién de la vida comun vy, la seguridad juridica
que exige positividad del Derecho. Esta ultima, no exige solo la vigencia de
los preceptos juridicos que la fuerza establece y que se cumplen de hecho,
sino que tiene también ciertas exigencias respecto a su contenido...”’
Se ha interpretado la obra de Dworkin como una “nueva version del
iusnaturalismo” o “neoiusnaturalismo”, pues refiere que el razonamiento juridico
invoca y utiliza principios que los tribunales desarrollan lentamente mediante un
largo proceso de razonamiento y de creacion de precedentes. Estos principios
son especificamente morales, los cuales toman importancia en los casos dificiles.

Por lo tanto, la tesis del positivismo de separar el Derecho y la moral es falsa.*

Cuando los juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones
juridicas, especialmente en aquellos casos dificiles en que nuestros
problemas con tales conceptos parecen agudizarse mas, echan manso de
estandares que no funcionan como normas, sino que operan de manera
diferente, como principios, directrices politicas y otros tipos de pautas.®

2.2. POSITIVISMO JURIDICO

La cuestion entre el Derecho Natural y el positivismo es que suelen usarse con
significados muy distintos. Los iusnaturalistas han estado de acuerdo en sefalar:
Que ademas y por encima del Derecho Positivo existe un Derecho Natural, esto

es, un conjunto de normas o principios validos para todos los tiempos y lugares.

" Radbruch, Gustav, Filosofia del derecho, Espana, Reus, 2007, pp. 143-.147.

%2 Dworkin no es un autor iusnaturalista porque no cree en la existencia de un Derecho Natural que
esta constituido por un conjunto de principios unitarios, universales e inmutables. La teoria del
autor americano no es una caja de caudales trascendental que permite solucionar todos los
problemas y que fundamenta la validez y la justicia del Derecho. Rechaza el modelo de
razonamiento tipico del naturalismo —que se basa en la existencia de una moral objetiva que el
hombre puede y debe descubrir-. Intenta construir una tercera via —entre el iusnaturalismo y el
positivismo—. Parte del presupuesto de que el razonamiento moral se caracteriza por la
construccion de un conjunto consistente de principios que justifican y dan sentido a nuestras
instituciones. Las instituciones de nuestros juicios son los datos basicos, pero esos datos y esos
juicios deben acomodarse al conjunto de principios. Esta tarea reconstructivo-racional del
pensamiento moral no es exclusiva de este, ya que se puede extender al pensamiento juridico. el
proposito es reinstaurar la relacion intima entre el razonamiento moral y el razonamiento juridico.
Calsamiglia, A., “Ensayo sobre Dworkin”, en Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, 52. Ed.,
Espafia, Ariel, 2002, pp. 11-12.

% Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, 52. Ed., Espania, Ariel, 2002, p. 72.
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Que el Derecho Positivo es tal si concuerda con el Derecho Natural, es decir, si es

justo. De lo contrario seria apariencia o corrupcion de Derecho o ley.

Para los iuspositivistas, las afirmaciones basicas serian: Que el Derecho es el
ordenamiento juridico vigente en cuanto fendémeno social y variable
histéricamente, independiente de su posible justicia o injusticia; sin embargo, si se
identifica al Derecho con justicia, se considera como criterios de esta, solo los

determinados por el propio Derecho.*

En términos generales, desde la perspectiva normativista se ve al Derecho como
una realidad previamente dada, como un conjunto de normas dadas para ser

contempladas y descritas, esto es, como un sistema de normas.*
2.2.1. KELSEN.

KELSEN considera al Derecho como un sistema de normas, limita a la ciencia del
Derecho al conocimiento y descripcion de normas juridicas y de las relaciones que
ellas constituyen entre los hechos por ellas determinados; esto es; el objeto de la
ciencia del Derecho, es la norma juridica y la conducta humana, pero s6lo ésta —la
conducta humana- en la medida en que esta determinada en las normas juridicas,
en cuanto es contenido de las normas juridicas. La conducta humana regulada a
través de las normas, distingue entre una teoria estatica y una teoria dinamica del
Derecho. La primera tiene como objeto el Derecho como un sistema de normas
con validez, el Derecho en su estado de equilibrio; la segunda, el proceso juridico

en el que el Derecho se produce y aplica, el Derecho en su movimiento.

La norma juridica se expresa en el lenguaje, sin constituir proposiciones, mas bien
prescripciones que ordenan, permiten o facultan, no “informan”. La diferencia que
se da entre una ley publicada en el diario oficial y un comentario juridico cientifico

de esa ley, o bien entre un cdédigo y un tratado, se muestra que los enunciados

% Atienza, Manuel, op. cit., nota 31, pp. 44-45.

% Atienza, Manuel y Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 32, p. 28-38.

40



dednticos formulados por la ciencia del Derecho, describen la ley, no obligan, ni
facultan, y pueden ser verdaderos o falsos; mientras que las normas producidas
por la autoridad judicial, que si obligan y facultan son validas o invalidas. Asi, los
hechos empiricos no son ni verdaderos ni falsos, sino que existen o no existen,
mientras que los enunciados sobre esos hechos pueden ser verdaderos o no

verdaderos.

Para reproducir el sentido especifico con el cual la norma juridica se dirige a los
organos y sujetos del Derecho, no puede formularse el enunciado juridico sino
como una oracion que afirma que, conforme a un determinado orden juridico
positivo, bajo determinadas condiciones, debe producir determinadas
consecuencias. El Derecho lo concibe como un orden coactivo, este, se cumple
aun contra la voluntad del afectado por ellos, y en caso de oposicidn, se recurre a

la fuerza publica.

La finalidad del Derecho es provocar una conducta humana socialmente deseable,
para obtenerla se sirve de la coaccion. El Derecho sera un sistema coactivo de
normas escalonadas en graduacion jerarquica, en la que cada una funda su

validez en la anterior hasta llegar a una ley suprema, la Constitucion.

Kelsen al reducir la ciencia juridica al estudio de las normas juridicas, limita la
nocion del Derecho, al no aprovechar las aportaciones de otras ciencias, bajo su
propio enfoque y método. Es la conducta social del ser humano lo que preocupa a
la ciencia juridica y no sélo las relaciones légicas entre un presupuesto y un
efecto juridico, de no ser asi, el Derecho seria solo un medio para aplicar la fuerza

coercitiva del Estado.®”’

% Kelsen, Teoria pura del derecho, 152 Ed. México, Porrtia, 2007, pp. 84-89 y 122.

% Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 40, pp. 58-61.
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2.2.2. BoBBIO.

BoBBIO sefala que “No existe otro Derecho que el Derecho Positivo”; sin
embargo, aclara que no niega el Derecho Natural, simplemente niega que sea
Derecho en la misma medida que el Derecho Positivo.® Considera que es util
distinguir tres aspectos a partir de los cuales ha sido presentado histéricamente el

positivismo juridico:

1).- Como un modo de acercarse al estudio del Derecho. 2).- Como una
determinada teoria o concepcion del Derecho. 3) Como una determinada
ideologia de justicia.*

El positivismo juridico como un modo de acercarse al estudio de Derecho, delimita
el objeto de la investigacion, caracterizado por una distincion entre derecho real
(derecho que es —el cual debe ocuparse el jurista—) y derecho ideal (derecho que
debe ser). Por lo tanto es aquel que asume frente al derecho una actitud a-

valorativa u objetiva o éticamente neutral.

Es decir, que acepta; que acepta como criterio para distinguir una regla
juridica de una no juridica la derivacion de hecho aceptable (por ejemplo:
que emane de ciertos 6érganos mediante cierto procedimiento, o que sea
efectivamente obedecida durante un lapso determinado por cierto grupo de
personas) y no la mayor o menos correspondencia con cierto sistema de
valor. La mentalidad que el positivismo juridico rechaza es la de quien
incluye en la definicion del Derecho elementos finalistas; por ejemplo: la
obtencién del bien comun, la actuacion de la justicia, la proteccién de los
derechos de libertad, la promocion del bienestar, y que debido a esta
inclusion, esta luego obligado a rechazar como no juridicas aquellas
normas que no obstante emanan de los érganos competentes, de acuerdo
con los procedimientos establecidos, no sirven para obtener el bien comun,
para actuar la justicia, para garantizar la libertad, para promover el
bienestar.'®

El positivismo juridico como una determinada teoria o concepciéon del Derecho

(concepcion estatal del Derecho) sefala que por teoria se entiende a un conjunto

% Bobbio, Norberto, £/ problema del positivismo juridico, 122 Ed., México, Fontamara, 2012, p. 43.
% Ibidem, pp. 39y 40.
1% 1bidem, p. 42
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de aseveraciones vinculadas entre si con las cuales, cierto grupo de fenémenos
son descritos, interpretados, llevados a un nivel muy alto de generalizacion y
unificacion, después en un sistema coherente; con el fin de entender, describir y
dar una explicacion global de una determinada realidad. Vincula el fenémeno
juridico a la formacién de un poder soberano capaz de ejercitar la coaccion: El

Estado; el cual se caracteriza:

1).- Con respecto a la definicion del Derecho, la teoria de la coactividad,
segun la cual se entiende por Derecho un sistema de normas que se
aplican por la fuerza, o bien, de normas cuyo contenido es la
reglamentacion de uso de la fuerza en un grupo social dado. 2).- Con
respecto a la definicion de norma juridica son mandatos. 3).- Con respecto
a las fuentes del Derecho, la supremacia de la ley sobre las otras fuentes y
la reduccion del Derecho consuetudinario, del Derecho cientifico, del
Derecho judicial, del Derecho que deriva de la naturaleza de las cosas, al
caracter de fuentes subordinadas o aparentes. 4).- Con respecto al orden
juridico en su conjunto, la consideracion del complejo de las normas como
sistema al que se atribuye el caracter de plenitud o de ausencia de lagunas
y, 5).- con respecto al método de la ciencia juridica y de la interpretacion, la
consideracion de la actividad del jurista o del juez como actividad
esencialmente ldgica, en particular, la consideracion de la ciencia juridica
como una hermenéutica o dogmatica. "’

El positivismo juridico como una determinada ideologia de justicia, refiere que por
“‘ideologia” se entiende cierta toma de posicion frente a una realidad dada,
fundada sobre un sistema mas o menos consciente de valores, expresada en
juicios de valor que tienden a ejercer cualquier influencia sobre la realidad misma,
conservandola tal como es, si la valoracion es positiva, 0 modificandola cuando es

negativa.

Las normas juridicas deben ser obedecidas por si mismas, en cuanto tales;
la obediencia de las normas juridicas es un deber moral, entendiéndose por
deber moral una obligacién interna o de conciencia; en otros términos, la
obligacion debida por respeto a las leyes, en contraposicion a aquella
obligacién externa o por temor a la sancién.'%

%% Ibidem, pp. 43-45.
192 1bidem, p. 47.
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El Derecho por la manera que es puesto y hecho valer o por el fin al que

sirve, cualquiera que sea su contenido, tiene por si un valor positivo y hay

que prestar obediencia incondicional a sus prescripciones.'®
Para Bobbio las funciones del Derecho son: Represiva, protectora y promocional
como modo de controlar comportamientos. Indicadora para el ejercicio del poder
coactivo, cuando, como y quién ejerce la fuerza coactiva (el Derecho regula el uso
de la fuerza). Moderadora de la sociedad por el Derecho, que puede ser
autosuficiente o limitada. Preventiva y represiva. Positiva, negativa y disfuncion (si
se alcanzan o no los fines propuestos por el Derecho). Privatista y comunitaria (el
Derecho contienen normas de conducta dirigidas a que cada uno obtenga sus
fines privados y normas de organizacién que hacen posible la cooperacién dirigida
a un fin comun). De control mediante sanciones y de direccion hacia fines.
Aseguradora y distributiva, en cuanto se usa el Derecho no sélo para garantizar
posiciones sino también para cambiarlas mediante la asignacion de recursos

econdémicos y no econémicos. %
2.2.3. HART - DWORKING.

HART sefiala que para hacer justicia a la complejidad de un sistema juridico, es
necesario distinguir entre dos tipos diferentes, aunque relacionados, de reglas:
primarias y secundarias. Las primarias son las que otorgan derechos o imponen
obligaciones; las secundarias estipulan el como y la forma de reconocer, modificar

o extinguir aquellas.

Segun las reglas de uno de los tipos, que bien puede ser considerado el
tipo basico o primario, se prescribe que los seres humanos hagan u omitan
ciertas acciones, lo quieran o no. Las reglas del otro tipo dependen, en
cierto sentido, de las del primero, o son secundarias en relacion con ellas.
Porque las reglas del segundo tipo establecen que los seres humanos
pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas del tipo
primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar de diversas
maneras el efecto de ellas, o controlar su actuacion. Las reglas del primer
tipo imponen deberes; las del segundo tipo confieren potestades, publicas o

193 pidem, p. 51.

104 Orrego Sanchez, Cristobal, Analitica del derecho justo, México, UNAM, 2005, pp. 96.
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privadas. Las reglas del primer tipo se refieren a acciones que implican
movimiento o cambios fisicos; las del segundo tipo prevén actos que
conducen no simplemente a movimiento o cambio fisico, sino a la creacion
o modificacién de deberes u obligaciones.'®

Sefala que hay una diferencia entre “sentirse o verse obligado a hacer algo” y
“tener la obligacion de hacerlo”. En el primer caso una persona se ve sometido a
una sancion (por ejemplo: el ladrén que amenaza con arma de fuego; o cuando
explica el punto de vista externo, pues el observador no las acepta como guias de
conducta) y en el segundo caso la norma marca un limite (punto de vista interno,

los miembros del grupo las aceptan como guias de conducta).'®

Hay una diferencia, todavia no explicada, entre la asercidn de que alguien
se vio obligado a hacer algo, y la asercién de que tenia la obligacion de
hacerlo.'”’

1% Hart, Herbert L. A., El concepto del derecho, 32. Ed., Argentina, Abeledo Perrot, 2009, p. 101

1% E| punto de vista externo puede reproducir muy aproximadamente la manera en que las reglas
funcionan en la vida de ciertos miembros del grupo, a saber, aquellos que rechazan sus reglas y
unicamente se interesan en ellas porque piensan que la violacidon desencadenara, probablemente,
consecuencias desagradables. Su punto de vista tiene que expresarse diciendo: "Me vi obligado a
hacerlo", ";Es probable que me sancionen si...?”, "Probablemente Ud. sera penado si...", "Ellos le
haran esto si...". Pero no necesita formas de expresiéon como "tenia la obligacion" o "Ud. tiene la
obligacién", porque ellas son Unicamente exigidas por quienes ven su conducta y la de otras
personas desde el punto de vista interno. Lo que no puede reproducir el punto de vista externo,
que se limita a las regularidades observables de conducta, es la manera en que las reglas
funcionan como tales en la vida de quienes normalmente constituyen la mayoria de la sociedad.
Estos son los funcionarios, abogados, o particulares que las usan, en situacion tras situacion, como
guias para conducir la. vida social, como fundamento para reclamaciones, demandas,
reconocimientos, criticas o castigos, esto es, en todas las transacciones familiares de la vida
conforme a reglas. Para ellos la violacion de una regla no es simplemente una base para la
prediccién de que sobrevendra cierta reaccién hostil, sino una razén para esa hostilidad. /bidem,
pp.112y 113.

107 Algunos tedricos, entre ellos Austin, advirtiendo quizas la general irrelevancia de las creencias,
temores y motivos de una persona respecto de la cuestion de si ella tenia obligaciéon de hacer algo,
han definido esta nocién no en términos de esos hechos subjetivos, sino en términos de la
probabilidad o riesgo de que la persona que tiene la obligacién sufra un castigo o un "mal" a manos
de otros en caso de desobediencia. Esto, en efecto, es tratar a los enunciados de obligacién no
como enunciados psicoldgicos, sino como predicciones o calculos del riesgo de recibir un castigo o
sufrir un "mal".

El enunciado de que alguien tiene o estd sometido a una obligacién, implica sin duda alguna la
existencia de una regla; sin embargo, no siempre es el caso que cuando existen reglas, la
conducta requerida por ellas es concebida en términos de obligacion. “El debia" ("he ought to
have") y "él tenia la obligacion" ("he had an obligation to") no son siempre expresiones
intercambiables, aun cuando ambas coinciden en comportar una referencia implicita a pautas o
criterios de conducta existentes, o son usadas para extraer conclusiones, en casos particulares, a
partir de una regla general. Ibidem, pp.103- 107
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Se requiere tener “autoridad” para dictar las normas, esta —la autoridad— puede ser
de origen consuetudinario (un grupo de personas la acepta como norma, pautas o
criterios de conducta) o promulgadas por un sistema centralmente organizado que
autoriza una norma secundaria o “regla de reconocimiento”, esto es, “normas

validadas”.

Tales reglas pueden ser de origen puramente consuetudinario: puede no
haber un sistema centralmente organizado de castigos frente a la
transgresion de ellas la presidon social puede Unicamente asumir la forma de
una reaccion critica u hostil generalmente difundida que no llega a las
sanciones fisicas. Ella puede limitarse a manifestaciones verbales de
desaprobacion o a invocaciones al respeto de los individuos hacia la regla
violada; puede depender en gran medida de sentimientos tales como
verguenza, remordimiento y culpa. Cuando la presion es del tipo
mencionado en ultimo término, podemos sentirnos inclinados a clasificar las
reglas como parte de la moral del grupo social, y la obligacion impuesta por
ellas como obligacibn moral. A la inversa, cuando entre las formas de
presién las sanciones fisicas ocupan un lugar prominente o son usuales,
aunque no estén definidas con precision ni sean administradas por
funcionarios, sino que su aplicacion queda librada a la comunidad en
general, estaremos inclinados a clasificar las reglas como una forma
rudimentaria o primitiva de Derecho.®

Apunta que es probable que la vida de cualquier sociedad que se guia por reglas,
juridicas o no, consiste en una tension entre quienes aceptan las reglas como guia

de conducta (punto de vista interno) y quienes las rechazan al considerarlas como

signos de castigos (punto de vista externo).'® El concepto de Derecho propuesto

1% podemos, por supuesto, hallar ambos tipos de presion social seria tras lo que es, en un sentido

obvio, la misma regla de conducta. A veces esto puede ocurrir sin que haya indicacién alguna de
que una de ellas es peculiarmente apropiada para ser la forma de presidon primaria, y la otra la
secundaria; en tales casos la cuestion de si se trata de una regla moral o de una regla juridica
rudimentaria puede no ser susceptible de respuesta. Pero por el momento la posibilidad de trazar
la linea entre el Derecho y la moral no debe detenernos. Lo que vale la pena destacar es que la
insistencia en la importancia o seriedad de la presion social que se encuentra tras las reglas es el
factor primordial que determina que ellas sean concebidas como dando origen a obligaciones.

En esta imagen que persigue a buena parte del pensamiento juridico, la presiéon social aparece
como una cadena que sujeta a aquellos que tienen obligaciones para que no puedan hacer lo que
quieren. Ibidem, pp.107-109.

1% 1bidem, p. 113.

46



o elaborado por Hart, parte de la combinacion de las reglas primarias de

obligacion con las reglas secundarias de reconocimiento.

Si recapitulamos y consideramos la estructura que ha resultado da la
combinacion de las reglas primarias de obligacion con las reglas
secundarias de reconocimiento, cambio y adjudicacién, es obvio que
tenemos aqui, no solo la médula de un sistema juridico, sino una
herramienta muy poderosa para el analisis de mucho de lo que ha
desconcertado tanto al jurista como al teérico de la politica.'™

El concepto de Derecho elaborado por Hart concibe las reglas del Derecho como
razones para la accion, existentes como pautas de conducta con diversas
funciones que forman un sistema unitario en virtud del reconocimiento de los
funcionarios y de los ciudadanos, cuya practica de reconocimiento, constituye una
regla para la identificaciéon de las demas reglas validas del sistema. El sistema
esta formado por reglas primarias (de obligacién o de conducta) y secundarias (de

reconocimiento y cambio), las cuales tienen el aspecto externo e interno."""

DWORKING, refiere que el esqueleto del positivismo esta constituido por unas

cuantas preposiciones claves:

a).- El Derecho de una comunidad es un conjunto de normas especiales
usadas directa e indirectamente por la comunidad con el propdsito de
determinar qué comportamiento sera castigado o sometido a coercién por
los poderes publicos. Estas normas especiales pueden ser identificadas y
distinguidas mediante criterios especificos, por pruebas que no se
relacionan con su contenido, sino con su origen, o con la manera en que
fueron adoptadas o en que evolucionaron. Estas pruebas de origen se
pueden usar para distinguir las normas juridicas validas de las espurias
(aquellas que abogados vy juristas defienden equivocadamente como reglas
de Derecho), y también de otro tipo de reglas sociales (agrupadas
generalmente bajo el término de normas morales) que la comunidad sigue,
pero que no impone mediante la fuerza publica.

b).- El conjunto de estas normas juridicas agota el concepto de Derecho,
de modo que si alguna de tales normas no cubre claramente el caso de
alguien (porque no hay ninguna que parezca apropiada, o porque las que

"% 1pidem, p. 121.

" Ibidem, pp. 90-92.
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parecen apropiadas son vagas o por alguna otra razén), entonces el caso
no se puede decidir “aplicando la ley”. Ha de ser decidido por algun
funcionario, por ejemplo un juez, que ejerza su discrecion, lo que significa ir
mas alla de la ley en busca de algun otro tipo de estandar que lo que guie
en la preparacion de una norma nueva o en la aplicacién de una existente.

c).- Decir que alguien tiene una “obligacion juridica” equivale afirmar que su
caso se incluye dentro de una norma juridica valida que le exige hacer algo
o que le prohibe que lo haga. En la ausencia de tal norma juridica valida no
hay obligacion juridica, de ello se sigue que cuando el juez decide un
conflicto ejerciendo su discrecion, no esta imponiendo un Derecho juridico
en lo referente a ese conflicto.'"?

2.2.4. FERRAJOLL.

FERRAJOLI distingue dos tipos de universos: nomoestaticos y nomodinamicos.
Los primeros son sistemas dednticos en los que una norma existe y es valida si
es deducible de otras normas del mismo sistema; sefala que la moral es un
sistema nomoestatico por excelencia; de igual forma lo son los sistemas de
Derecho Natural basados en principios de razoén (iusnaturalismo racionalista); los
sistemas de Derecho jurisprudencial no codificado, cuyo fundamento de validez
reside no en la auctoritas de un legislador, sino en la veritas, esto es, en la
intrinseca justicia o racionalidad alcanzada de manera inmediata, a través de la
razon y el conocimiento por los jueces y los juristas. Los universos
nomodinamicos, son los sistemas deonticos de tipo positivo o artificial en los que
la existencia de una norma depende del hecho de que haya sido puesta por una
auctoritas; estos universos son tesis analiticas sélo en el sentido metajuridico y
normativo, en sentido asertivo y juridico pueden resultar violadas juridicamente
por la existencia de antinomias (varias normas que por un lado permite y por otro
prohibe) y lagunas (ausencia de los actos que prescriben dichas obligaciones o

prohibiciones). '3

Define al Derecho positivo en sentido amplio como:

"2 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 93, pp. 66 y 67.

"3 Eerrajoli, Luigi, Principia juris, Trotta, 2011, pp. 110-111.

48



Cualquier sistema normativo en el que la existencia de una norma no
siempre puede ser negada simplemente sobre la base de su
incompatibilidad con (o afirmada s6lo sobre la base de su implicacién por)
otra norma; en el que, dicho de otro modo, su existencia es esencialmente
el efecto de un hecho empirico, es decir, de un acto normativo, reconocible
como tal por los significados normativos que expresa, sino por las formas
de su produccién. Podremos caracterizarlo como un sistema dedntico que
entre sus reglas incluye las reglas necesarias y suficientes para la
produccion de sus reglas. Y este es el sentido de su “dinamicidad”. Las
reglas de la moral como las del ajedrez, son sistemas “estaticos” porque en
ellos el afadido o la modificacion de una regla produciria el cambio de
sistema o del juego: otro sistema moral o un juego nuevo y diferente. El
Derecho positivo es por el contrario un sistema “dinamico” porque sus
reglas son todas y unicamente las producidas con arreglo a esa norma de
reconocimiento que es el principio de legalidad o, en términos mas
generales, de positividad de las normas.'™

Sefiala que de este sistema dinamico de derecho positivo derivan cuatro

importantes consecuencias:' "

1.- El relativo al universo del Derecho Positivo. En este, existen antinomias o
normas contradictorias, incluso existen criterios para solucionarlas, tales como los
principios de: lex posterior, lex specialis, lex superior; mismos que son

proporcionados por otras normas positivas.

2.- Respecto al universo del Moderno Estado Constitucional de Derecho. Se
refiere a la distincion entre la existencia o vigencia de la norma y su validez. La
norma juridica es valida no por su justicia sino porque es emitida por la autoridad

legitima, coherente con la Norma Constitucional y acorde con la realidad.*®

"4 Ibidem, pp. 111-112.
"% Ibidem, pp. 112-115.

"8 A causa de los procesos de globalizacién e integracion supraestatal, estan hoy en crisis el
universo empirico y el horizonte tedrico en los que se ha desarrollado la modernidad juridica en
todos los subsistemas enumerados: la primacia de la ley y el monopolio estatal de la produccién
legislativa, la unidad interna de los ordenamientos, la concentracién y la estructura jerarquica de
las fuentes, la sujecion al derecho de todas las funciones publicas, la abstraccion y generalidad de
todas las normas, la garantia brindada a los derechos fundamentales por los actuales
ordenamientos constitucionales. Es claro que una teoria del derecho contemporaneo no puede
dejar de dar cuenta de esta crisis y de las alternativas que ella misma propone: por un lado, el
deterioro del estado de derecho y la democracia, modelados una y otra sobre el Estado nacional
hoy en crisis irreversible, asi como la regresion al particularismo y a la confusién y superposicion
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3.- El relacionado con el universo de la democracia constitucional como resultado
del sistema de los derechos fundamentales garantizados en ella. La democracia
reside en la garantia de los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion, su efectividad depende de la solucion de antinomias y lagunas que
violen los derechos de libertad o sociales. Estas antinomias y lagunas son un

factor de ilegitimidad del Derecho vigente.

El iuspositivismo, en su actual paradigma constitucional, es en efecto, el
unico tipo de experiencia juridica que permite la garantia de aquellos
principios y valores (la igualdad, la libertad y los derechos sociales) que
provienen ciertamente de la tradicion iusnaturalista, pero que soélo en
cuanto positivizados como otros tantos vinculos juridicos en las
constituciones actuales pueden aspirar a algin grado de efectividad. Esta
es, en Ultima instancia, la diferencia entre positivismo juridico y
iusnaturalismo: solo el primero estd en condiciones de garantizar la
efectividad de los principios de justicia afirmados por el segundo,
disponiendo técnicas de invalidacion y reparacion de sus violaciones por
parte del Derecho Positivo mismo.'"”

4.- Relativo a la teoria del Derecho que tiene como objeto los universos
mencionados. Dado que pueden ser violados de hecho por el Derecho positivo el
principio de no incompatibilidad y el de no contradiccion deodntica, no son soélo
tesis analiticas de tipo asertivo, sino tesis 0 modelos normativos metalinguisticos

respecto a las normas de Derecho positivo vigente.

2.3. REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS Y JUICIO DE AMPARO.

En la actualidad el Derecho y el Estado se legitiman al reconocer (y no otorgar) los

derechos fundamentales del ser humano: vida, libertad, seguridad, justicia,

vivienda, salud, educacion, medio ambiente, etcétera. Cuando eso derechos sean

de fuentes y ordenamientos que fueron propios del derecho premoderno; por otro, la posible
construccion de una esfera publica y un constitucionalismo mas alla del Estado, capaces de ofrecer
una dimension ya no sélo estatal, sino supraestatal, a la organizacion democratica y a la disciplina
de los nuevos poderes, en garantia de la paz y de los derechos fundamentales. Ferrajoli, Luigi, op.
cit., nota 113, pp. 7-8.

" Ibidem, p. 114.
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respetados y protegidos el cambio de Garantias Individuales a Derechos Humanos
no solo sera semantico o artistico, sino una realidad factica. Para ello, el primer
paso fue el reconocimiento en la Constitucién, posteriormente la implementacion

de politicas publicas y finalmente el respeto de facto a los mismos.

Sin embargo, antes de hablar de lo innovador y modernizador que marca el
capitulo primero, titulo primero de la Constitucion, esto es, “De los Derechos
Humanos y sus Garantias”; incluso antes de plantear lo que se podria lograr en la
via judicial, como determinar la invalidez de leyes o actos que no satisfagan lo que
asuman como contenido de un determinado derecho, otorgamiento de
prestaciones materiales lo que implica obligar a la asignacién de los recursos
presupuestarios, ordenar a las autoridades que legislen o que actuen en un
determinado sentido.'™ Si bien es cierto, resuelve politicamente en papel la falta
del respeto a los derechos fundamentales del ser humano, lo cierto es, que frente
al contexto social, la promesa constitucional resulta poco alentadora, y aun mas

ante la falta de derechos alimentarios.

La riqueza en Meéxico marca distancias exorbitantes, mientras que once

mexicanos se ubican dentro de los hombres mas ricos del mundo,'”® mas de 52

18 Cossio, José Ramon, Derechos Humanos: instrucciones de uso.

http://www.eluniversalmas.com.mx/editoriales/2012/09/60313.php. Consultada el 16 de septiembre
de 2012.

" Segun la  revista  especializada en  finanzas y  negocios  Forbes.

http://www.forbes.com/billionaires/list/. Consultada el 16 de septiembre de 2012.

Nombre Fortuna Rranking Rranking Rranking
(mdd) global 2012 global 2011 global 2010

1.- Carlos Slim Helu 69,000 1 1 1

2.- Ricardo Salinas Pliego 17,400 37 112 63

3.- Alberto Bailléres 16,500 38 66 82

4.- German Larrea Mota 14,200 48 39 72

5.-Jerénimo Arango 4,000 276 268 212

6.- Emilio Azcarraga Jean 2,000 634 512 655

7 .- Roberto Gonzalez Barrera 1,900 683 595 -

8.- Carlos Hank Rhon 1,400 913 - -

9.-Roberto Herndndez Ramirez 1,300 960 993 828

10.- Alfredo Harp Helu 1,000 1153 1140 937

11.- Joaquin "el Chapo" Guzman 1,000 1153 1140 937
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millones de mexicanos son pobres, de los cuales 11.7 millones viven en pobreza
extrema.'® La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) refiere que la desigualdad en el ingreso y los niveles de pobreza ubican a
México como uno de los mas altos dentro de las 34 naciones que la conforman,
que los subsidios llega a favorecer solo a ciertos grupos de la poblacién; por ello,
recomendo luchar contra la creciente desigualdad, con politicas que de forma
simultanea reduzcan la brecha de ingresos entre ricos y pobres mientras se
estimula el crecimiento econdmico, lo que se hara posible con reformas laborales
que den oportunidad de trabajo; replantear los sistemas fiscales, al reducir o
eliminar las exenciones impositivas que beneficien a los ricos; e invertir en

educacion de alta calidad.'’

Ante la realidad social del siglo XXI, donde mexicanos sufren de hambre y
desnutricion, de los efectos colaterales de las politicas publicas de la “lucha contra
el narcotrafico”, quedan evidencias las violaciones a los derechos fundamentales.

Ante esto, la reforma constitucional prometida se pulveriza.

La reforma constitucional en materia de Derechos Humanos, implicé el cambio en
la denominacién del capitulo | del titulo primero: “Los Derechos Humanos y sus
Garantias”, los articulos 1°, 3° 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 apartado B y 105,

|;122 7.123

fraccion | y en materia de amparo los articulos 94, 103, 104 y 10

El cambio de nomenclatura apunta a los derechos humanos y los instrumentos

que los garantizan: juicio de amparo, acciones de inconstitucionalidad,

20 Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social (Coneval)

http://www.coneval.gob.mx/cmsconeval/rw/pages/medicion/index.es.do. Consultada el 20 de
septiembre de 2012.

2" Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE).
http://www.oecd.org/eco/productivityandlongtermgrowth/economicpolicyreformsgoingforgrowth2012
.htm. Consultada el 20 de septiembre de 2012.

122 Diario Oficial de la Federacion. 11 de junio de 2011.

12% Diario Oficial de la Federacion. 6 de junio de 2011.
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controversia  constitucional, procedimientos electorales, nueva facultad

investigadora a la Comisién Nacional de Derechos Humanos.'?*

En el articulo 1°, se reconocen los derechos humanos previstos en tratados
internacionales suscritos por México, asi como las garantias para su proteccion.
Se incorpora la interpretacion conforme (esto es, la interpretacion arménica entre
las normas de derechos humanos, independientemente de su fuente constitucional
o internacional); el principio pro persona (o de mayor beneficio a las personas);125
la obligacién de las autoridades de promover el respeto, la proteccion y reparaciéon
de los derechos humanos bajo los principios de universalidad, interdependencia,

indivisibilidad y progresividad; asi como la prohibicién de toda discriminacion.

El articulo 3°, incorpora el respeto a los derechos humanos en la educacion que

imparta el Estado.

En el articulo 11, se establece el derecho de solicitar asilo por motivos politicos, y

el de refugio por causas humanitarias.

El articulo 15, instaura la prohibicién de la celebracion de tratados que se realicen
con el fin de alterar los derechos humanos reconocidos por la Constitucién y

tratados.

En el articulo 18, se implementa como base de la organizacion del sistema

penitenciario el respeto a los derechos humanos.

El articulo 29, establece los casos de restriccion o suspension de derechos y
garantias, que debera estar fundada y motivada, observando los principios de
legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion; revisiéon

sobre la constitucionalidad y validez por la Corte. Asi como los derechos que no se

124 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La reforma y las normas de derechos humanos previstas en los
tratados internacionales”, en Carbonell Sanchez, Miguel, y Salazar Ugarte, Pedro (comps), La
reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2011, p.44.

125 Ibidem, p 46
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podran restringirse ni suspenderse en caso de una declaratoria de excepcion: no
discriminacion, reconocimiento de la personalidad juridica, vida, integridad
personal, proteccion a la familia, nombre, nacionalidad; derechos de la nifiez;
derechos politicos; libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia
religiosa alguna; principio de legalidad y retroactividad; prohibicion de la pena de
muerte; prohibicion de la esclavitud y servidumbre; prohibicién de la desaparicion
forzada y tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de

tales derechos.

En el articulo 33, se reconoce el derecho de previa audiencia en caso de expulsion

de extranjeros.

El articulo 89, fraccidn X, implementa como principio normativo en la direccién de
la politica exterior, como facultad del Presidente: el respeto, la proteccion y

promocion de los derechos humanos.

En el articulo 97, segundo parrafo, se derogo la facultad de la Corte de investigar
las violaciones graves sobre derechos humanos, y se transfiri6 a la Comision

Nacional de Derechos Humanos (articulo 102, apartado B).

El articulo 102, apartado B, establece la obligacion de los servidores publicos de
aceptar y cumplir las recomendaciones de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos, y en el supuesto de no hacerlo, deberan fundar, motivar y hacer publica
su negativa. El Senado podra llamar a los responsables para que expliquen el
motivo de su negativa. La Comision tendra la facultad de investigar hechos que

constituyan violaciones graves de derechos humanos.

En el articulo 105, fraccion Il, inciso g), se establece la facultad de la Comisién
Nacional de Derechos Humanos, de promover acciones de inconstitucionalidad
contra de leyes federales, estatales, del Distrito Federal, y tratados
internacionales, que vulneren los derechos humanos consagrados en la

Constitucion y en los tratados internacionales de los que México sea parte.
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La reforma constitucional en materia de amparo, articulos 94, 103, 104 y 107,
implica la procedencia del amparo respecto de cualquier norma general, por
violaciones a los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales
de los que México sea parte. El agraviado no solo sera el que aduce ser titular de
un derecho, sino también de un iteres legitimo individual o colectivo. La
introduccién del amparo adhesivo. La forma de integrar jurisprudencia “por

sustitucion”; entre otras.

El progreso de México, entendido como nacién, depende fundamentalmente de las
instituciones juridicas, sociales y éticas que lo rigen; si se garantiza las libertades
humanas, legales y espirituales; y se permite la convivencia social necesaria para
el desarrollo del ser humano con base en las leyes de la naturaleza; el progreso
nacional sera inminente. Pues si la nacién no progresa, obedece a la capacidad y

desarrollo moral y cultural de los seres humanos que la integran.
3. DERECHO COMO CIENCIA Y ARTE.

Ensefa Einstein que el motor que impulsa a la ciencia, al arte y a la religion es la

emocion que produce el misterio de la vida, quien no lo siente, estd muerto.

Siento la mas profunda emocién ante el misterio de la vida. Este
sentimiento funda lo bello y lo verdadero, suscita el arte y la ciencia. Quien
no conocer esa sensacion o ya no puede sentir asombro o sorpresa es un
muerto en vida y sus ojos estan ciegos. Aureolada de temor, esta realidad
secreta del misterio también constituye la religion. Los hombres reconocen
entonces algo impenetrable para su inteligencia pero conocen las
manifestaciones de ese orden supremo y de esa Belleza inalterable. No me
canso de contemplar el misterio de la eternidad de la vida: Y tengo la
intuicion de la extraordinaria construccidén del ser. Aunque el esfuerzo por
comprenderlo sigue siendo desproporcionado, veo a la razén manifestarse
en la vida."?®

El Derecho es una creacion del ser humano, es una rama de la cultura humana.
Tiene su filosofia, su ciencia, su técnica y su arte. La primera sefiala qué es el

Derecho en relacidén con el universo; la segunda ensefa los principios, la validez y

126 Einstein, citado por De Koninck, Thomas, op. cit. nota 7, p.p. 70-71.
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permanencia del orden juridico; la tercera aplica los principios para una mejor
comprensién, entendimiento y practica del Derecho, y; finalmente, el arte —su
aura— permite elegir la norma como mas justa ante una circunstancia determinada.
El Derecho es por su objeto, su método y estructura una ciencia, pero por el

manejo de sus componentes es un arte.

3.1. ASPECTOS DE LA CIENCIA DEL DERECHO: CIENCIA, FILOSOFIA,
ARTE Y TECNICA.

El Derecho es a la vez Ciencia, Filosofia, Arte y Técnica.

La CIENCIA es un conjunto sistematico y metodico de conocimientos fundados de
las cosas por sus causas proximas. Los conocimientos no pueden ser meras
opiniones o creencias, sino que deben fundarse en demostraciones o
explicaciones de las relaciones de una o varias cosas, con sus causas proximas.
Se formula por medio de leyes, que registran las constantes de las relaciones

existentes entre un objeto y sus causas proximas. '

El Derecho es Ciencia en cuanto estudia los elementos o datos de la realidad que
el legislador no puede desconocer, elementos que condicionan, limitan o inspiran

las reglas del Derecho Positivo.'?®

La FILOSOFiA es aquel conocimiento de la razén humana que, penetrando hasta
las ultimas causas, investiga la realidad total, especialmente el ser y el deber
propios del hombre. La Filosofia es saber por las causas; abarca la totalidad de lo
real, aunque no lo investiga en sus relaciones causales proximas sino en sus
razones ultimas. Se presenta como una interpretacion de aquel hacer humano
llevada hasta sus mas profundas raices; considera por qué debe ser y como debe

ser el hombre para que se realice plenamente.

'27 Villoro Toranzo, Miguel, op., cit., nota 40, p. 133.

128 preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, 122. Ed. México, Porrta, 2008,

pp. 134-135.
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La Filosofia del Derecho comprende la investigacion de las causas ultimas, de las
razones mas elevadas, de los primeros principios del Derecho. Comprende la total
realidad de lo juridico: ya sea positivo, natural, o cualquier otra ideologia marcada

en la historia. '*°

Por ARTE se entiende la actividad practica del hombre que tiende a la produccion
de lo bello. Es toda actividad practica humanan que implica elecciones valoradas
en funcion del perfeccionamiento del hombre integral. Es una busqueda valorada
de la mejor solucion posible. Son requisitos del Arte: el conocimiento tedrico de
los principios y posibilidades cientificas aplicables al caso; el talento que permite
valorar cada medio posible en funciéon del medio propuesto; y la prudencia en el

seleccionar los medios de acuerdo con el fin y las circunstancias.'

El arte en el Derecho se presenta cuando se requiere construir una técnica no
sblo para formular las reglas de Derecho de acuerdo con los datos ontologicos
tomados de las necesidades y posibilidades de una sociedad determinada
(técnica legislativa) sino también para asegurar la aplicacion de estas reglas
(técnica administrativa, judicial o jurisprudencial).’"

La TECNICA es la actividad humana que aplica los conocimientos cientificos en la
realizacién practica de un fin determinado. Solo el técnico conocedor de los
métodos sera capaz de realizar la idea artistica. El técnico, efectua la eleccién de
métodos de trabajo peno no de fines; tiene un conocimiento minimo de la
realidad; observar las condiciones de la realidad concreta, ya que es en esta
donde se realiza la ejecucion de la técnica; y de su habilidad y destreza

dependera la calidad.

12% Viilloro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 40, pp. 133y 134.

Preciado Hernandez, Rafael, op., cit., nota 128, pp. 12-14.

3 Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., nota 40, pp. 135.

¥ preciado Hernandez, Rafael, op., cit., nota 128, p. 135.
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La Ciencia del Derecho es el conjunto sistematico y metddico de conocimientos
fundados del Derecho por sus causas; el Arte del Derecho, es la actividad practica
del jurista que elige, de acuerdo con los datos de la Ciencia del Derecho, las
normas que valora como mas justas ante unas circunstancias determinadas. El
Arte del Derecho implica: el conocimiento cientifico de las experiencias juridicas
histéricas que se han dado en casos semejantes; el conocimiento cientifico del
sistema del Derecho positivo vigente; el criterio juridico para valorar en funcion de
la Justicia las diversas normas que podrian formularse; y la prudencia en la

seleccién de las normas concre