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Introduccion



Introduccién

Ante la incertidumbre de escoger un tema de tesis llegué a la conclusion de
desarrollar mi pensamiento acerca del derecho en un aspecto que no solo me
gustara, sino en algo que creyera convenido, con base en la ética y en la logica,
a partir de la axiologia, pero también en la racionalidad del derecho. Logré llegar
a esta determinacion cuando en el Ultimo semestre una persona me pregunté lo
gue el derecho era para mi, contesté con la misma respuesta que desde el primer
semestre formulé cuando mi profesor de Introduccién al Estudio del Derecho nos
llevé a esa reflexion; a pesar de estar satisfecho con mi concepcién, decidi
ampliarla en el sentido que la Filosofia del Derecho le dio a mi pensamiento sobre
el derecho, precisamente en los Ultimos afios de mis estudios. Y es que debe
llegar un momento para todo alumno en la recta final de sus cursos de
licenciatura en el que cuestione el lugar que su carrera ocupa en la sociedad, y
como funciona en la realidad vigente. Ante dicha reflexién, el estudio filoséfico
es fundamental. El pensamiento que deseo plasmar en mi investigacion es el
resultado de una serie de preguntas que surgieron durante mis estudios
universitarios y de mi concepcion final del derecho, por lo que no se trata de una
propuesta dirigida a introducir elementos novedosos a nuestro sistema juridico,
es mas una invitacion a reconsiderar al derecho mexicano en su contenido
axiolégico y racional por medio del desentrafiamiento de sus elementos

esenciales.

El derecho es un producto humano que ha sido utilizado como medio de control
social, dicho sistema ha sido mantenido por las sociedades y ha sido
desarrollado desde tiempos anteriores a nuestra era, pero la cuestion que debe
destacarse de la anterior observacion es si acaso ¢el derecho ha funcionado?,
¢ha cumplido sus expectativas colectivas de justicia? Estas son preguntas que
iusfilésofos responden cada cierta cantidad de afios, dado que la estabilidad de
las relaciones sociales ha rebasado al derecho en reiteradas ocasiones a lo largo
de la historia y los valores que eran valiosos y protegidos en su respectiva época
evolucionan, lo que lleva a constantes reflexiones. El derecho es un objeto
cultural y dindmico, y hoy mas que nunca esta Ultima caracteristica debe
atenderse ante las exigencias surgidas de las interpretaciones funcionales en

contexto con los permanentes cambios sociales.



El derecho es un objeto racional en tanto se justifica, y opino que es posible
ofrecer soluciones a la problemética social mexicana a través de justificaciones
basadas en la revalorizacién del contenido del derecho, objeto que posee
postulados eminentemente axioldgicos porque son parte misma de su nucleo,
pero la postura que los operadores juridicos tienen de ellos, resulta insuficiente
para las conflictivas sociales que al derecho le compete resolver por las propias

limitaciones formales ante las que se enfrenta.

Esta problematica a pesar de tener un origen multifactorial, resalta por los
postulados de la teoria iuspositivista y la forma en que se han arraigado al
derecho mexicano, esto es asi por la aceptacion de que el derecho puede tener
cualquier clase de contenido, y de la concepcién que tiene esta teoria sobre los
valores del derecho, especialmente de la justicia; lo cual deriva en el desdén del
impacto social que el derecho pueda tener. Es cierto que el iuspositivismo de
Hans Kelsen y el de H.L.A. Hart son cada vez menos estudiados y; por otro lado
hablar de iusnaturalismo implica el estudio de nociones poco novedosas, por lo
gue decantarse de manera radical o tratar de sostener un tipo de sistema juridico
en pleno Siglo XXI, abanderado de una teoria, resulta rebatible. Esto significa
que para revalorar al derecho, el operador juridico no debe apegarse
estrictamente a ninguna teoria del derecho en particular, pero si debe considerar
los postulados mas importantes de ellas para que las normas no solamente sean

eficaces, sino eficientes respecto a los fines a los que aspiran.

Es por estas razones que se hace patente cuestionar la eficiencia de las
expectativas de justicia por lo que respecta a la estabilidad de las relaciones
sociales de nuestro sistema juridico. Dicho estudio debe partir de la filosofia del
derecho y, especificamente, de la estimativa y de la logica juridicas; el papel de
este aspecto del derecho es bastante desdefado, por lo que resulta conveniente
remarcar su importancia desde la pedagogia juridica. Lo mas importante de la
filosofia y teoria juridicas es encontrarles utilidad practica, mientras que lo mas
importante de la practica es entender por qué sucede, el estudio de la filosofia
del derecho no puede quedar relevado al mero uso académico. Personalmente
he de subrayar que los profesionales mas destacados que he tenido el placer de

conocer, justamente han sido aquellos que han logrado mezclar la experiencia



profesional con el conocimiento filoséfico, porque han alcanzado comprender al

derecho como objeto, y no solamente como ordenamiento normativo.

Es asi que en el primer capitulo se encuentra expuesto el marco teorico
conceptual de la investigacién, en el cual se desglosardn y analizaran las
posturas de diversos autores por lo que respecta a las tematicas preliminares. El
capitulo comienza con la concepciéon del derecho desde su significado
ontolégico, en donde se realizara el estudio de las dificultades epistemoldgicas
para definir su concepto y el analisis para desentrafiar sus elementos esenciales.
Para ello se expondra como un producto cultural, es decir, como un fenémeno
gue se desarrolla en la sociedad, ante tal tesitura se desglosan los conceptos del
ser (ontologia) y del deber ser (deontologia) en su relaciébn como dualismo
metodoldgico, es decir, como la relacion entre valores y realidad respecto al
derecho. Inmediatamente se analizara el contenido, la finalidad y la justificacion
del derecho de manera general por lo que respecta a su caracter normativo,
axiolégico y funcional. A continuacion seran analizadas las problematicas
linglisticas que enfrenta el derecho, lo cual dificulta un consenso para su
definicibn en relacion con su contenido, derivado de ello serd estudiada la
dimension normativa del derecho por el fuerte caracter que posee para los
operadores juridicos al momento de definir al derecho, y en el mismo apartado
sera analizada la naturaleza de las normas juridicas como objeto de la l6gica

deodntica y de la semantica.

Una vez examinadas las consideraciones acerca del significado del derecho se
procedera a analizar las principales teorias por las cuales es comprendido el
fendmeno juridico. La primera de ellas sera la que mayor prelacion factica ha
tenido desde su establecimiento, el iuspositivismo, teoria que se encuentra
profundamente arraigada al sistema juridico mexicano, en este apartado sera
desglosada su definicion del derecho, postulados principales, su teoria de la
validez y sus principales bondades: la seguridad juridica y su vision objetiva de
la justicia; por otro lado, sera desarrollada su insuficiencia axiolégica y el papel
gue tiene la moral positiva en ella. La segunda teoria sera el iusnaturalismo, la
cual sera acotada en su concepcioén racional. Seran analizadas sus convicciones
acerca de la idea del derecho, su propia teoria de la validez y se remarcara el

papel que tiene la moral para el derecho, en donde también se estableceran sus

v



distinciones del derecho como ordenamientos normativos y; por el otro lado
seran expuestas las dificultades para sostenerse pragmaticamente, lo cual se
relaciona con su eficacia y eficiencia. A continuacion sera desarrollada la linea
ideologica principal de la investigacion, la cual es una postura principalmente
ecléctica de las consideraciones tedricas del derecho, por lo que resulta ideal la
exposicion de la teoria tridimensional del derecho, la cual presenta la relacion
dialéctica de las dimensiones axiolégica, normativa y factica del derecho como

propuesta dinamica y elastica del mismo.

Hacia el final del primer capitulo resulta preciso analizar la tendencia critica del
derecho, la cual es precisamente el examen que estudiosos del derecho han
realizado en correspondencia con el funcionamiento del mismo como medio para
mantener la estabilidad de las relaciones sociales y bienestar comun, lo cual
responde principalmente a las aspiraciones colectivas de justicia que se tienen
de él, como sistema de control social. A continuacion sera brevemente analizada
la axiologia como rama de la filosofia, asi como el concepto de valor y sus
implicaciones para los sistemas normativos con especial atenciéon al papel que
tienen tres valores juridicos: la humanidad como dignidad y valor base de los
derechos humanos, el colectivismo como valor protector de los sectores sociales
mas vulnerables y, la justicia como nucleo axiolégico del derecho. Para
finalmente concluir el capitulo con la teoria del contenido minimo de derecho
natural, desarrollada por H.L.A. Hart en relacién con la validez, justificacion y

sustento del derecho como ordenamiento normativo.

El capitulo dos esta destinado a una descripcion critica de las dos tematicas mas
importantes para la investigacion: el contenido racional y axiologico del derecho.
En el cual se identificaran los elementos necesarios para el desarrollo de la
investigacién y en el cual también se expondra la postura a sostener, por lo que
respecta a su importancia y sustentabilidad. La primera parte esta destinada a la
axiologia juridica y al papel de los valores, los cuales son divididos en estéticos
y en dinamicos de acuerdo a su respectiva teoria, y su funcionamiento en el
derecho como objeto racional. Inmediatamente sera establecida la naturaleza
semantica y funcional de los enunciados valorativos como expresién pragmaética
del lenguaje, dicha comprensién sera Gtil para su categorizacibn como razones

justificativas del derecho en cuatro tipos de enunciados valorativos
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correspondientes a la esencia, a la relacion medio-fin, a la condicidon necesaria y
suficiente y, a la relacién sistematica de los valores en el contexto normativo del
derecho. Posteriormente serd analizada la problematica sobre la vaguedad de la
axiologia como dificultad congénita al lenguaje natural y su utilidad como textura
abierta conforme a la teoria de la argumentacion juridica y, a su vez se tratara
sobre la relatividad de los valores desde la perspectiva historica, objetiva y
subjetiva. Como parte final de esta primera parte sera destacado el papel de los
juicios de valor para el derecho, el rol de la justicia como nucleo axiolégico del
derecho y la importancia de considerarla como parte esencial de este en la

practica.

La segunda parte del mismo capitulo sera destinada al estudio de la racionalidad
del derecho como objeto critico y social, lo cual primeramente sera distinguido
en dos aspectos: la necesidad de justificacion de las acciones que envuelven al
derecho y su pretension de racionalidad cientifica. A ello se sumara el analisis
de la razén que es admitida como ley y; su papel en las relaciones juridicas y en
las labores de los operadores juridicos, asimismo, sera analizada la relacion
entre la racionalidad y la moral. A continuacion seran desglosados los modelos
a partir de los cuales puede comprobarse la racionalidad en el derecho, lo cual
parte de cuatro tipos diferentes de justificacion basados en el tipo de principios
al que hagan alusion, los cuales estan respaldados por instrumentos légico-
semiodticos entre los que se destacaran el andlisis l6gico, la I6gica modal alética
y dedntica, la argumentacion y la linguistica como principales dispositivos para

la justificacidn racional del derecho.

En la tercera parte del segundo capitulo se sustentara la postura principal de la
investigacion, la cual coincide con la propuesta de varios autores para revalorizar
al derecho como instrumento de control social, en la que sera destacada la
importancia del contenido axiolégico del derecho pero siempre en concordancia
con una debida justificacion racional en el contexto que envuelva a la operacion
normativa del derecho. Como parte del analisis, sera detallado el papel de las
valoraciones y seran sefialados cuatro ejemplos diversos de ellas, diferenciadas
por su origen, ya sea un dispositivo legal o formal, la doctrina, la jurisprudencia
y el caracter axiologico de la norma suprema en su contenido material. Estas

observaciones seran necesarias para la reflexion acerca del reconocimiento
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juridico, es decir, la validez de la norma en dos aspectos opuestos: las
consecuencias de negar el carécter juridico en el sentido que lo entiende el
derecho positivo, en razon de no adecuarse a los postulados del derecho natural,
lo cual es estudiado desde la Optica aristotélica como epiqueya y; por el otro lado,
las consecuencias de negar el reconocimiento a hormas de derecho natural en
razén de incumplir con las caracteristicas de validez que el derecho positivo
exige. Lo anterior llevara a reconsiderar una vez mas el papel de la justicia en el
derecho, entendida ahora como su ndcleo axiologico pero confrontada ante las
circunstancias practicas, donde las normas reconocidas como juridicas pueden

ser de un carécter contrario a la justicia.

En el tercer capitulo se lleva a cabo una revision que sirve como diagnéstico del
derecho mexicano en su dimensién normativa desde la perspectiva del derecho
como objeto racional-axiolégico. Aunque para ello es necesario establecer un
par de criterios previos, por lo que el capitulo comienza con el andlisis y la
reflexion de lo que puede ser considerado como un buen derecho, hacia esa
determinacién es necesario analizar la relacion entre la interpretacién juridica y
la moral, especificamente en la sede jurisdiccional y finalmente determinar cuél
es el fin del derecho en relacién con los valores que protege y la realidad. El
segundo de estos criterios es un breve esbozo histérico de la teoria de la
jurisprudencia de conceptos, pensamiento que tuvo origen en el derecho aleman
con materia prima tomada de las fuentes del derecho romano, la cual fue
estudiada desde diferentes perspectivas, aunque todas coinciden en una alta
exigencia légico-cientifica que convirtieron al derecho en una herramienta rigida
e implacable al punto de poder ser comparada con una maquina, precisamente
porque fue propuesto reducir a su minimo la discrecion de la labor jurisdiccional,
para sostener que la tarea del juez es un acto meramente mecanico, una
aplicacion llana de los conceptos, dicho estudio sera de utilidad para comprender

el andlisis de la mecanizaciéon del derecho en el sistema mexicano.

El mencionado diagndstico sera realizado a partir de la teoria de division de
poderes, caracteristica fundamental de lo que se reconoce como una parte del
Estado de Derecho, dado que dichas funciones de gobierno son las principales
en las que se desarrolla la labor de los operadores juridicos; a ella se sumara la

pedagogia juridica como sede formativa para los mencionados operadores. De
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manera general, el diagnéstico pretende determinar el funcionamiento del
derecho mexicano en relacion con las expectativas sociales y axiolégicas de
justicia, lo cual estad completamente vinculado con su eficacia y eficiencia, por lo

gue también sera considerada la racionalidad en su operacion.

El diagndstico comenzara con el proceso legislativo, el cual es distinguido en una
etapa pre-legislativa y otra legislativa. El analisis partira del papel que tienen los
legisladores ante la sociedad, por lo que seré brevemente estudiada la teoria de
la representacion politica, punto que sera util para juzgar el mismo papel que
tienen los operadores juridicos de las otras dos sedes del poder. A continuacion
sera determinada la funcién de los legisladores en el sentido de la revalorizacién
del derecho y de la racionalidad normativa. Inmediatamente sera sefalado el
aspecto mecéanico de la labor legislativa en el derecho mexicano y su modo

factual de actuar en relacion con el modelo tedrico del legislador racional.

Posteriormente serd el turno de la sede jurisdiccional, la cual seguira un modelo
de diagnostico similar al legislativo, en el que seran sefialados los operadores
juridicos que realizan esta funcion y el tipo de representacién que ostentan ante
la sociedad. De forma idéntica sera sefialada su labor y los aspectos que
considero mecanicos en la aplicacion del derecho, sus limitaciones formales y su
actuar ante el caso de indeterminaciones juridicas para finalmente ofrecer el
preambulo de la propuesta hacia un poder jurisdiccional preocupado por el
caracter axiolégico del derecho.

La dltima funcién del gobierno restante para diagnosticar, sera la funcion
ejecutiva del gobierno, en donde principalmente se atendera al actuar de las
autoridades de la administracion publica en relacion con las funciones del
presidente de la Republica. Se analizara el tipo de representacién que ostenta 'y
el tipo de funciones que ejerce en sus respectivas funciones particulares, para
proceder a sus limitaciones formales y al inicio de las propuestas casi analogas

por lo que respecta a las coincidencias con las otras dos sedes.

El diagnostico terminara con la pedagogia juridica como institucion en la que el
derecho es ensefiado de acuerdo a las anteriores funciones, tanto en su
funcionamiento como en probleméticas. Y para concluir el diagndstico, sera

juzgada la eficacia que ha tenido el sistema juridico mexicano de manera general

Vil



por lo que respecta a los objetivos que desea lograr. Los ultimos apartados
estaran destinados a sentar las bases previas a las propuestas definitivas, lo cual
comenzara con el pluralismo juridico como teoria que distingue las diferentes
normativas que coexisten en un mismo sistema legal, lo cual tiene importancia
para la relatividad de valores. A continuacion sera desarrollada la problematica
de la completitud del orden juridico, en donde seran esgrimidas distintas teorias
en las que se explique este fendbmeno y sean identificados los diferentes tipos de
indeterminaciones normativas asi como sus implicaciones en el derecho como
sistema. La conclusion del capitulo se abocara a una ultima reflexién del derecho
como instrumento auto-regulatorio de la sociedad, por lo que respecta a la
interaccién de los individuos con el mantenimiento de las aspiraciones de
armonia y estabilidad social, es decir, el derecho como instrumento para la

homeostasis social presente.

En el capitulo final de la presente investigacion se encuentran las propuestas
para resolver la conflictiva social con base en los resultados del tema
investigado, las cuales seran distinguidas en los mismos términos en los que se
realiz6 el diagnostico del derecho mexicano, con la diferencia de que esta vez
comienza con la sede jurisdiccional. La propuesta sera expuesta por medio de
un breve estudio de los conceptos necesarios para su aplicaciéon, los cuales se
concentran en la interpretacién e integracion juridicas, por lo que seran
explicadas desde la perspectiva racional y axioldgica que fue analizada en los
capitulos previos, es decir, con el reconocimiento de un margen de
discrecionalidad amplio pero siempre limitado en sus justificaciones, las cuales
deben atender al principio de adecuacion a su fin. Dicha labor hermenéutica es
crucial para aquellos casos que no encuentran una solucidon concreta en la
normatividad y, para la cual son utiles los instrumentos l6gico-semioticos, que se
encuentran circunscritos en la ideologia de la interpretacion juridica que se
adopte, en la cual pueden identificarse diversas técnicas que a pesar de parecer
antipodas, es posible moderarlas al identificar la consistencia de sus
aspiraciones. Dicho estudio tiene como finalidad la propuesta principal, que parte
del reconocimiento de una “laguna normativa”, en la que el juez encontrara
justificacion para realizar una labor discrecional limitada en la eleccion de los

valores acordes para tomar su decision.



Inmediatamente sera el turno de la sede legislativa, donde también tiene
importancia el principio de adecuacion al fin y, en donde se retoma el concepto
del legislador racional como base del modelo respecto a las caracteristicas que
el legislador debe tener. A su vez, se desarrollaran las implicaciones de la sede
legislativa para remarcar la importancia racional y axiolégica en el proceso que
lo caracteriza. EI modelo propuesto es dividido en dos partes con tres pasos
respectivamente, la primera de ellas atiende a la fase pre-legislativa y a la
racionalidad del derecho; mientras que la segunda parte corresponde
propiamente al proceso legislativo y a la valoracion en su finalidad, con atencion
al contexto funcional como medio para evitar restricciones formales en los otros

ambitos de aplicacion del derecho.

Las propuestas continban hacia la sede administrativa, en donde radica la
importancia de la justificacién de la ejecucién normativa y en la que se destacan
las respectivas modulaciones de las anteriores propuestas de acuerdo a las
peculiaridades del actuar administrativo. El analisis esta dirigido hacia el sentido,
ejecucion vy justificacion de la aplicacion e interpretacion de normas juridicas en
las resoluciones administrativas, donde se limita su actuacion a los mandatos de

la ley.

El dltimo apartado est4 destinado a la pedagogia juridica, acotada en la Facultad
de Derecho de la UNAM vy, a su papel ante la sociedad mexicana. En él, se
destaca su importante labor en la formacion de estudiantes que conozcan la
teoria y su aplicaciéon practica como diferenciador de aquellos operadores
juridicos que solo conocen la préactica, en ella se recalca el rol de la Filosofia del
Derecho y su situacion en relacion con las otras materias juridicas. Finalmente
la propuesta es esgrimida a modo de reflexion de la situacion de la Facultad de
Derecho de la UNAM por lo que respecta al perfil de los profesionales que

egresa, Yy la preparacion necesaria.

Estas propuestas son realizadas con el animo de encontrar utilidad practica en
la operacién del derecho, por lo que para concluir la investigacion seran
expuestos dos casos practicos en los cuales se encuentra una vision del derecho
revalorada en los términos de la investigacion. El primero de ellos se refiere a
una indeterminacién normativa en la que el juez notoriamente tendra que ejercer
cierta funcién discrecional basada en el contenido axiol6gico del derecho por las
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limitaciones legales del caso y por las circunstancias facticas. Y el segundo de
ellos evidencia la tarea mecanica que las autoridades administrativas deben de
realizar a sabiendas de que su actuar atenta contra los propios valores que el
derecho como sistema protege y, cuya solucion Unicamente radica en sedes

diferentes a la administrativa.

Es asi que deseo plasmar mi pensamiento del derecho como algo mas alla de la
dimensiéon normativa, mas alla de un conjunto de normas juridicas con
pretensiones de ser simplemente aplicadas, que no siempre alcanzan sus
aspiraciones. El derecho como fendédmeno cultural, como un instrumento
socialmente Uutil y eficiente para los individuos, como objeto cuyo contenido es
revalorizado hacia la finalidad de encontrar provecho en la resolucién de la
conflictiva social que compete al derecho solucionar, de manera armonica y

consistente con los valores juridicos.
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Capitulo 1

Marco teorico-conceptual

“Cuando al derecho positivo y a las leyes
se les oponen el sentimiento del corazon,
la inclinacion y el capricho, al menos no
puede ser la filosofia la que reconoce tales
autoridades.”

G.W.F Hegel.
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Capitulo 1
Marco tedrico-conceptual
1.1 La ontologia juridica, el significado real del derecho

El derecho ha existido materialmente desde la formacion de las primeras
sociedades, aunque como expresion formal lo hizo aproximadamente en el afio
tres mil antes de nuestra era: “varios estados de Mesopotamia disponian de
colecciones de disposiciones, escritas en acadio o en sumerio, que llamaban
‘derecho’ (kittu, kittamo misarum) [...]"*. Desde entonces el derecho ha sido
comprendido y ha evolucionado, no obstante, en reiteradas ocasiones su
significado ha sido objeto de cuestionamiento y la explicacion sobre su

naturaleza ha sido siempre variada.

Hablar del significado del derecho implica hablar de su contenido, de su esencia
y de su fin; pero ello no es suficiente para poder desentrafiar el sentido de este
vocablo. En la lengua espafiola el término “derecho” es equivoco y aun cuando
lo delimitamos de manera formal a su acepcién mas general me toparia con la
variedad de concepciones entre el derecho como medio de control social, como
conjunto de normas juridicas, como sistema regulador, como producto social o
incluso como lenguaje. De modo que podria desglosar una lista de definiciones,

modularlas y llegar a una conclusion propia, pero no a una definitiva.

La Ontologia es una rama de la Filosofia cuya tarea es identificar la esencia del
ente estudiado, es decir, aspira a conocer la cualidad que distingue al objeto para
descubrir y comprender el resto de sus elementos. Esto facilita la labor para
definir un objeto; es asi que la Ontologia Juridica es indefectible para dotar de
significado al derecho, pues permite distinguir sus elementos esenciales, lo que

a su vez, facilita la tarea de definirlo.

Existen autores que afirman que la “ciencia del derecho, en determinacion de su
objeto, tiene que comenzar describiendo hechos verificables™ vy, por ello,
arguyen que esta siempre ha tenido claro lo que es el derecho; mientras que hay

otros tedricos quienes afirman que el derecho es sencillamente indefinible. Sin

1 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccién analitica al estudio del derecho, México, Themis,
2008, p. 6.
2 |bidem, p. 4.



importar quién tenga razon respecto a la anterior observacion, lo cierto es que
dadas las caracteristicas propias del derecho no existe consenso respecto a su
definicion.

1.1.1 El derecho como fenémeno social

El derecho ante todo, es un producto social y, por lo tanto, cultural, que funciona
como instrumento de control, es el resultado de trabajo humano que aspira a
alcanzar orden y armonia social; su génesis y su evolucién son un reflejo del
entorno en el que se desarrolla y, al contar con el elemento humano para su
operacion, es perfectible, por lo que es inconcebible imaginar un sistema juridico

ideal en el que las problematicas sean reducidas por completo.

El derecho es un sistema hermético, las propias autoridades tienen prohibido
dejar de resolver una controversia por indeterminacion de la ley, dado que el
sistema juridico es capaz de resolver todo caso que se le presente, pero ello no
quiere decir que en él se pueda prever toda situacion factica posible, mucho
menos de forma universal. Las sociedades son plenamente diferentes y por ello
el sistema juridico de cada una de ellas tiene caracteristicas propias, sin
embargo, en todas ellas hay una constante: la finalidad de utilidad social para
alcanzar bienestar, sustantivo en el que se concentran las relativas necesidades

individuales y aquellas aspiraciones colectivas.
1.1.2 Dualismo metodolégico

En el derecho se desenvuelven dos importantes conceptos filoséficos que se
manifiestan como un dualismo que atiende al significado real del mismo: el del
sery el del deber ser. Este par de ideas se relacionan con el resto de elementos
del derecho, especialmente con los valores y con la realidad que pretende
regular. Rodolfo Stammler ya habia considerado a la filosofia del derecho como
la teoria del derecho justo, la cual trata “de los valores y las metas del derecho,
de la idea del derecho y del derecho ideal, encontrando su complemento en la
politica juridica, la cual versa sobre las posibilidades de convertir ese derecho

ideal en realidad”.® El concepto del dualismo metodolégico es importante para

3 En Radbruch, Gustav, Introduccion a la filosofia del derecho, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2013, p. 23.



analizar al valor como determinante respecto al derecho justo de la realidad, o

considerar que son ideas paralelas como se expone a continuacion.

Gustavo Radbruch desarroll6 la idea de que el “reino de los valores y el mundo
de los hechos coexisten como dos orbitas paralelas, sin entrecruzarse. Esta
relacion entre el valor y la realidad, entre el sery del deber ser, es lo que se llama
el dualismo metodolégico”.* El deber ser como una cara del dualismo
metodoldgico se refiere a aquello que deberia de ocurrir aunque no siempre sea
asi, es decir, atiende a la idea del valor; mientras que la otra cara es el ser, objeto

de estudio de la Ontologia, en este caso, la realidad.

Por su parte, Emanuel Kant ya habia establecido que “es imposible derivar los
valores de la realidad, cimentar el deber ser sobre lo que es, trocar las leyes
naturales en verdaderas normas™, lo cual significa que la calidad del
comportamiento humano no puede ser enjuiciada por hechos empiricos, sino a

la luz de los valores, el deber ser no puede erigirse sobre el ser.

Mientras que Luis Recaséns Siches arguy6 que entre la realidad y el valor hay
una relacion de reciproca vocacion, dado que en la esencia de los valores se
encuentra el hecho de ser realizados en determinadas realidades, hasta el punto
en el que de no ocurrir, dichas realidades deban ser consideradas injustificadas
a pesar de ser reales, “son, pero no debieran ser”, por lo que cada valor esta
destinado a ser un principio de configuracion de su realidad correspondiente. El
valor no es meramente esencia, inspira la normatividad humana, conecta el

propoésito con el fin, el cual es elegido por medio de juicios de valor.®
1.1.3 Contenido del derecho

Al ser un producto social, el derecho es un eterno reflejo de la colectividad a la
que rige y, por lo tanto, su contenido es dinamico, aunque su fin resulte estatico.
Dicha dinamica varia de acuerdo a la teoria que pretenda explicar al derecho;

para el iusnaturalismo se enalteceran los valores y la moral; mientras que el

4 lbidem, p. 24.

5En Idem.

6 Cfr. Recaséns Siches, Luis et al, “Axiologia juridica y derecho natural’, Symposium sobre
derecho natural y axiologia, México, Centro de Estudios Filoséficos, 1963,
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/460/8.pdf>, fecha de consulta 14 de enero
de 2021, p. 121 y 135.



iuspositivismo se concentrara en la dimension normativa, independientemente
de su contenido y; el realismo juridico le dard mayor importancia a las decisiones

judiciales con relacion a las circunstancias facticas.

El derecho encuentra su justificacion en su fin, pues el “fin de la voluntad es el
que caracteriza al acto como justo o no justo. Lo justo es la medida de lo préctico,
es decir, de la accion; la verdad es la medida de lo tedrico, es decir, de la
percepcion. Justo es la concordancia de la voluntad con lo que debe ser; verdad
la de la concepcion con lo que es”, esto significa que el derecho se adapta a la
sociedad, los valores de justicia y de verdad se entrelazan y se relacionan
conforme al fin. El “derecho no expresa la verdad absoluta; su verdad no es mas
que relativa, y su medida con arreglo a su fin"8, aunque su fin no cambie, la idea
de adaptabilidad se traduce en la negacién de un derecho universal, dado que
es inconcebible imaginar que tan solo porque un derecho funcione en una
determinada sociedad deba funcionar idénticamente en una distinta.
Evidentemente, bajo esta idea se excluyen diversas instituciones juridicas
comunes que forman y cumplen una funcibn analoga en las diferentes
sociedades, esta incompatibilidad se refiere mas bien a las necesidades de vida
especificas de cada cultura, las cuales de por si ya son subjetivas para cada

individuo.

El “derecho representa la forma de la garantia de las condiciones de vida de la
sociedad, asegurada por el poder coactivo del Estado™, la racionalizacién del
individuo para instituir al Estado es la justificacion de todo aquello que existe en
el derecho, el fin, el cual, aunque suene paraddjico es también su inicio dado que

de la mencionada justificacion, surge su creacion.
1.1.4 Problema epistemolégico para definir el concepto de derecho

La Epistemologia es una rama de la Filosofia, conocida por ser la teoria del
conocimiento cientifico, “nos da las bases para llegar al conocimiento verdadero
de los seres que queremos estudiar, [...] Es importante sefalar que en la

Epistemologia tenemos tres elementos esenciales que son: el sujeto del

7Von lhering, Rudolf, El fin en el derecho, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1978, p. 211.
8 Idem.
9 Ibidem, p. 213.



conocimiento, el objeto del conocimiento y la relacion que se da entre el sujeto y
el objeto, estableciendo reglas precisas para estos tres elementos”.!? La tarea
de definir a un concepto no siempre es sencilla, y el derecho es un claro ejemplo
de ello, en primer lugar por ser un concepto equivoco; y en segundo lugar por la
dificultad para identificar su contenido, su fin y su objeto. Es de utilidad
comprender los elementos mencionados para vislumbrar porqué la problematica
para definir el concepto del derecho no puede ser resuelta con una simple

perifrasis, dado que representa un problema epistemoldgico que va mas alla.

La primera dificultad para definir el concepto al que me he referido, parte de la
ambigledad de la palabra “derecho”, puesto que puede ser utilizada entre otros
usos; como contribucién; como facultad que deriva de una norma o como el
propio sistema normativo. Esta variacibn se relaciona con la segunda
problemética porque genera un cambio en las caracteristicas del concepto, tales
como su fin, su contenido, su esencia y su relacion con el objeto en concordancia
con cada acepcion. Las acepciones son facilmente distinguibles y la ambigtedad
como primer inconveniente es sencilla de superar si nos enfocamos en la
acepcion de derecho especifica del tema a estudiar, en este caso aquella que lo

entiende como un todo, como un sistema de control social.

No obstante, el verdadero problema epistemolégico radica en la confusion
ontoldgica de la esencia del derecho, la cual no es necesariamente la norma
juridica. Las reflexiones para identificar su esencia han sido tan indeterminadas,
gue gran parte de los estudiosos del derecho se han decantado por la habitual
definicion “del conjunto de normas para que el ser humano viva en armonia en
la sociedad”, la cual ha gozado de aceptacion justamente porque simplifica la
tarea ontologica al reducir la esencia del objeto a “norma juridica”. Hay que
reconocer que derecho es norma juridica y forma parte de su esencia, pero no
de forma absoluta, dado que goza de cualidades esenciales que se sobreponen
a esta. Aceptar esa definicion implica desatender otros elementos esenciales del

derecho como la racionalidad y la axiologia juridicas.

1.1.5 Caracter normativo del derecho

10 | dem.



El derecho implica normas juridicas, sin embargo, el vocablo “norma” no es
exclusivo de este tipo de sistema. Desde la perspectiva semantica las “normas
son el contenido de enunciados que expresan lo que es obligatorio, prohibido o
permitido, o lo que al menos se puede expresar de esa manera”.!! Las normas
se clasifican de acuerdo al sistema normativo al que pertenezcan, el derecho es
un sistema de control social que se vale de normas con caracteristicas propias y
diferentes de las de otros sistemas sociales y, aunque pueda tener influencia de
ellos, es independiente. Una norma es juridica en tanto pertenece a un sistema
normativo que establece las bases por las que tendréa validez legal, y cuya
principal diferencia a las normas de otros sistemas es la caracteristica de
coaccion para su cumplimiento, es “una regla constituida con elementos
inherentes a las prescripciones juridicas en concordancia con un determinado
modelo?, esto significa que preponderantemente su contenido es prescriptivo,

sin olvidar que también puede expresarse de forma descriptiva.

La norma juridica es uno de los elementos esenciales del derecho porgue es uno
de los medios por los cuales aspira a su finy, a su vez, es una de las diversas
dimensiones de este, porque es la forma mas comun en la que se expresa. Tanto
es asi, que ante la Optica iuspositivista el derecho abarca de forma
preponderante lo que es la dimension normativa, lo cual se relaciona
directamente con la teoria de la validez formal respecto a la creacién de la norma.
Aungue ante la perspectiva de otras teorias como la iusnaturalista o el realismo

juridico, la norma juridica no goza de la misma condicion.

Hablar de norma juridica implica pensar en una considerable cantidad de
tematicas, no solo es importante su validez, sino también su eficacia (y, por lo
tanto, su coercitividad) y su eficiencia. “Las normas juridicas, consecuentemente
son establecidas como motivos determinantes para que los individuos actuen.

Las normas juridicas en ese sentido, pero sélo en este sentido, “guian” el

11 Sieckmann, Jan et al, “Norma juridica”, Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho,
volumen dos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015,
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3796/4.pdf>, fecha de consulta 14 de enero
de 2021, p. 896

12 Wroblewski, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho, México, Fontamara, 2008, p. 132.



comportamiento de los individuos. En eso radica el caracter normativo del

derecho”.t?
1.1.5.1 Naturaleza de las normas juridicas

La naturaleza racional del derecho se expresa a través de justificaciones a la luz
de instrumentos l6gico-semidticos, entre los cuales se identifica la Logica
Dedntica. El propésito de las normas juridicas es someter a los individuos al
acatamiento de cierta conducta, lo cual se expresa a través de operadores
deodnticos: prohibicién (F), permiso (P) y obligacion (O), (algunos autores
agregan el operador “autorizado”); los cuales son interdefinibles de acuerdo a las

siguientes equivalencias:!*
Op < Frp < rPrp
Fp < Orp & rPp
Pp < rFrp - ~Orp

Los actos y hechos en el derecho son analizables desde la postura de la Logica
Dedntica, por lo que son expresables en forma de silogismos en los que un nexo
de causalidad vincula un supuesto (la norma juridica) con el hecho o acto para
reconocer una consecuencia. En tanto la norma juridica forma parte del silogismo
como premisa, surge la cuestion acerca de poder darsele el valor de verdadera

o de falsa como proposicién en el sentido légico del término.

“Para una teoria semantica que define el significado de los enunciados a través
de los valores de verdad, los enunciados normativos sin valores de verdad no
pueden tener significado”.®> Aunque en el caso de reconocer que las normas
juridicas no son ni verdaderas ni falsas, cabe remarcar que estas “ejercen una
influencia efectiva sobre el comportamiento humano segun modalidades
especificas y, por tanto, estan dotadas de sentido para las personas afectadas
por aquéllas”.*® La cuestion es discutible aunque la respuesta parezca sencilla:
a aquellos enunciados de caracter prescriptivo no puede darseles valor de

verdaderos ni de falsos; mientras que a los enunciados de caracter descriptivo,

13 Tamayo y Salmoran, op. cit., p. 20.
14 Cfr. Sieckmann, op. cit., p. 907-908.
15 |hidem, p. 899.

16 Wroblewski, op. cit., p. 111.



dada la naturaleza de la proposicion, puede darseles dicha calidad. El derecho
es a veces de naturaleza prescriptiva, por lo que sus normas suelen expresarse
de dicha forma, no obstante, la norma juridica también puede formularse de
forma descriptiva por lo que el caracter que reciba sera el determinante para
otorgarsele o no, el valor de verdaderas o falsas como proposicion, en el sentido

de la légica alética.
1.2 luspositivismo

Durante el siglo XIX se origind la teoria filoséfica positivista, la cual toma como
base el Empirismo y la Epistemologia como métodos para llegar al conocimiento
y a la verdad, eventualmente esta corriente comenzé a gozar de popularidad
entre los tedricos del derecho, quienes tomaron sus postulados para sustentar la
validez del derecho y explicarlo. El iuspositivismo ha sido desarrollado desde
distintas opticas, por lo que dentro del mismo existen diferentes formas en la que
es concebido, no obstante, entre sus variantes mantiene coherencia y constancia

en su esencia, la cual se expone en el presente apartado.

El luspositivismo reconoce al derecho como un fendémeno cultural, cuyos
conceptos “no son ni conceptos axioldgicos ni puros conceptos ontoldgicos. Son
mas bien conceptos “que se refieren al valor”.!” Esta referencia significa que el
derecho abarca todos los conceptos que son, incluso aquellos que solamente
aspiran al valor. Por ello el “derecho es la suma o el conjunto de los hechos
criticos cuyo sentido se cifra en realizar la justicia, ya sea que la realicen o no;
es Derecho aquello que tiene como sentido poner en practica la idea del
Derecho”.’® Para los iuspositivistas “la norma juridica es expresion de la
orientacion politica del legislador, y en cuanto tal, refleja un valor relativo: el de
ciertos [humanos]”.!® Esta teoria ha desarrollado instituciones que han
perfeccionado nuestro sistema como lo es la idea de la seguridad juridica, pero
de igual manera ha permitido la inestabilidad de las relaciones sociales por lo
que respecta al desdén de determinados valores, como las expectativas

colectivas de justicia.

17 Radbruch, op. cit., p. 46.

18 |hidem, p. 47.

19 Vernengo, José Roberto, Curso de teoria general del derecho, 22 edicion, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 1995, p. 150.



Por lo tanto, el concepto del derecho orienta la idea del dualismo entre el sery

el deber ser, lo cual se presenta con las siguientes caracteristicas:?°

a) Positivo: el derecho tiene una realidad empirica.

b) Normativo: la idea del derecho se eleva imperativa y valorativamente
sobre la realidad.

c) Social: regula las relaciones humanas.

d) General: aspira a una justicia aplicada por igual y sin distincion.

Para Radbruch el concepto del derecho es un hecho perteneciente al mundo del
ser, pero que no puede ser deducido de fendmenos juridicos, dado que para que
ellos sean conocidos como tales, es necesario que el derecho existiera de forma
previa. Esto significa que el concepto del derecho solamente puede ser obtenido
de forma deductiva.?!

1.2.1 Validez del Derecho

La validez es la fuerza obligatoria de la que est4 dotada una norma, en este caso
la juridica. Para la teoria iuspositivista una “norma es valida, en un derecho
positivo, en cuanto podamos verificar en su respecto que guarda ciertas
relaciones con otras normas del mismo ordenamiento o de otro”.?? La teoria de
la validez implica una sistematicidad entre normas por lo que respecta a haber
sido creada mediante un procedimiento acordado previamente y por una
autoridad competente para ello, de acuerdo a lo dictado en una norma anterior y

superior.

La importancia de la validez radica en reconocer si una norma obliga, permite,
prohibe o viceversa. Hans Kelsen define a la validez normativa como “el hecho
de tener fuerza obligatoria, por haber sido creada por una autoridad competente
para ello: una norma juridica es valida en cuanto existe, al haber sido creada
mediante un procedimiento aceptado”?® que a su vez esta establecido por otras

normas validas, ello nos lleva a identificar los siguientes elementos:

a) La norma es creada por un 6rgano autorizado para ello.

20 Cfr. Radbruch, op. Cit, pp. 46-47.
21 Cfr. Idem.

22 \Jernengo, op. Cit, p. 154.

23 |bidem, p. 153.
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b) La norma es creada conforme a un procedimiento previamente
establecido en el ordenamiento juridico a través de otra norma valida.

c) La norma no se encuentra abrogada por ninguna otra circunstancia.

d) Hans Kelsen también plantea que la eficacia es una propiedad del sistema
juridico y no en si de la norma aislada, por lo que para que una norma sea

vélida, debe ser juzgada a la luz de un ordenamiento juridico eficaz.

Entonces, esta fuerza obligatoria es el resultado de un procedimiento
formalmente valido y, por lo tanto, constrifie a todos los 6rganos inferiores a su
aplicacion (con las debidas excepciones como lo es el sistema de control
constitucional difuso), de ese modo, dota de certeza al sistema. En suma, el
iuspositivismo se vale de la teoria de la validez para justificar la obligatoriedad
del derecho: la validez de una norma inferior deriva de la validez de otra superior,

y asi sucesivamente.
1.2.2 Seqguridad juridica y juicio objetivo

El “hecho de que toda accion humana pueda ser interpretada desde multiples
sistemas normativos induce a pensar en la posibilidad de conflictos normativos
gue se traducen en una incertidumbre subjetiva sobre el caracter de la propia
accioén?¥”, esto hace ineluctable la necesidad de dotar al sistema normativo de
certeza con el fin de evitar caer en subjetividades al momento de juzgar la
conducta del individuo. La “generalidad” es una caracteristica de la ley, significa
gue una norma juridica sera aplicada a personas que se encuentran en un mismo

supuesto y, a la luz de idénticas caracteristicas.

Esta es la caracteristica con la que el iuspositivismo se justifica, dado que la
positividad dota al derecho de la objetividad que la seguridad juridica exige.
“Entendemos por seguridad juridica, no la seguridad por medio del Derecho, la
seguridad que el Derecho nos confiere al garantizar nuestra vida o nuestros
bienes contra el asesinato, el robo, etc.”?®, para ello Gustavo Radbruch sefiala la

necesidad de contar con cuatro caracteristicas:

a) Que el derecho sea vigente y positivo, es decir, establecido en leyes.

24 |bidem, p. 373.
25 Radbruch, op. cit., p. 24.
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b) Que el derecho sea seguro, basado en hechos reales y no en juicios de
valor por parte del juzgador.
c) Que dichos hechos reales sean practicables.

d) Que el derecho no esté sujeto a cambios frecuentes.

A la idea de seguridad juridica pueden agregarsele otras funciones como la es
la de convertir en derecho conductas juridicas o de mero hecho. Pero como
esencia del luspositivismo, la funcion que destaca es la certeza que brinda tanto
al operador juridico como a los sujetos a los que se les aplicara la norma juridica,
de que esta tiene que ajustarse a los requisitos de validez que el sistema le exige
y no al libre arbitrio de alguien. Por su parte el sistema toma fuerza al exigir la
obligatoriedad de normas sin la posibilidad de que estas sean ignoradas por
desconocer su validez; en resumen, el concepto de seguridad juridica asegura a
los individuos que las conductas que realicen y se encuentren reguladas por el

derecho serén juzgadas a luz de normas juridicas de forma objetiva.
1.2.3 Insuficiencia axiolégica

Los iuspositivistas consideran que todo derecho promulgado es derecho bueno,
dado que suponen que una norma valida, es algo valioso?®, esto es solo una
suposicion, pero cabe reconocer que los autores iuspositivistas han analizado
este aspecto con bastante astucia. Aunque varias de sus Opticas rechacen
cualquier tipo de conexion logica entre el derecho y la moral, en ningin momento
niegan la posibilidad de que existan elementos como los valores en su
ordenamiento, lo que hacen es limitar su existencia a una aspiracion, pueden
estar o no, dado que la validez del sistema y de sus norma juridicas no dependen

de ello y el derecho puede tener cualquier clase de contenido.

Las bases del luspositivismo permiten el sacrificio de valores a costa de la
imposicion incondicional de un sistema seguro y objetivo, o que en otras
palabras podria significar una degeneracion del sistema por falta de valores
como lo es la justicia. Es la seguridad juridica la que podria imponer ese derecho
injusto, pero se justificaria, en tanto este sea aplicado de forma igual y general a
todos los individuos sin distincion, lo cual paraddjicamente es otra de las formas

de justicia. Este conflicto ha generado discusiones que han hecho reconsiderar

26 Cfr. Vernengo, op. cit., p.156.
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Su pensamiento a autores como Gustavo Radbruch, ¢acaso la seguridad juridica
deberia ceder el paso a la justicia? Las reflexiones de este autor se basaron en
que el luspositivismo es capaz de respaldar ordenamientos juridicos totalitarios
como lo fueron el nazi y el fascista. Esta consideracion también llama a pensar
en el relativismo histérico, el derecho justo es el de cada época puesto que se
ajusta a las circunstancias de ese momento y, al mismo tiempo, a reflexionar
sobre el término de “juridicidad” que ha sido utilizado en diferentes escenarios

para justificar el contenido y ejecucion del derecho.

De forma idéntica, los intereses de la filosofia varian de época a época y, aquella
en la que las ciencias naturales eran la principal preocupacion, era también la
misma en la que el Positivismo sobresalia. En dicho momento la tarea de la
Filosofia solo era la sistematizacion tGnica de los conocimientos empiricos?’, pero
eventualmente el vinculo se amplié y forma parte del sistema para la resolucién
de conflictos juridicos, tal como en la colisién de derechos humanos, en la que
notoriamente la determinacion de prevalencia y ponderacion tiene una alta carga
filosofica. Es normal que al identificar un estremecimiento del sistema de valores,
recurramos a la Filosofia, ya que “la Légica nos ensefia a pensar concretamente,
en ética a obrar bien y en la estética a sentir como es debido, se ha considerado
a la Filosofia del Derecho como “la teoria del Derecho justo” (Rudolf
Stammler)”.?8 Por Gltimo, Michel Villey se opuso a los defensores de la definicion
del derecho como “regla de conducta o conjunto de reglas de conducta”, en tanto
“conduce a una falsa doctrina del derecho natural concebido como un enorme
“codigo” universal e inmutable [...] [y en tanto] ella entrafna por reaccion, el

rechazo total del derecho natural y acaba en un puro positivismo”.?°

La insuficiencia axiologica es notable en el momento de un conflicto normativo
dentro del mismo sistema positivo, especificamente aquel de una ley
inconstitucional, dicha norma sera en primera instancia valida, aun cuando
contravenga a una disposicion constitucional y, por lo tanto, con potencial

eficacia, lo cual significa que puede afectar a los individuos, hasta en tanto no se

27 Cfr. Radbruch, op. cit., p. 23.

28 |dem.

2% Kalinowski, George, Concepto, fundamento y concrecion del derecho, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1982, p. 18.

13



haga valer dicha contradiccién, por el simple hecho de que cumple con la teoria

de la validez.
1.2.4 Moral positiva

Para el luspositivismo es clara la division entre moral y derecho, incluso el mero
nexo entre las normas de estos sistemas no resulta necesario. La moral positiva
es “el conjunto de valores efectivamente vividos por una sociedad o grupo, en un
lugar y tiempo determinados™, recibe el término de positiva justamente por ser
una creacion humana verificable por medios empiricos. La teoria iuspositivista
mantiene esta postura dado que no es posible considerar juridicamente

obligatorio todo tipo de norma moral.

En relacion con la moral positiva existe la moral critica que es “un grupo unico
de normas morales supremas, que son objetivas; por tanto existe la posibilidad
de ser descritas a través de proposiciones verdaderas, que su conocimiento es
posible y que su contenido no es variable”.3! En realidad la moral critica es un
importante sustento para el lusnaturalismo y; de forma opuesta, aunque el
luspositivismo no reconozca como necesario el vinculo entre moral y derecho,
acepta la posibilidad de criticar al propio derecho y de identificar como inmoral
alguna disposicion, “la consecuencia practica serd buscar su derogacion por la
autoridad normativa del sistema juridico al que pertenezca [...] Se trata de una
afirmacion hecha por un observador externo, sobre una norma aislada, que
pertenece a un orden juridico positivo y que desde la moral critica del observador
resulta inmoral”.®?> La mencionada observacién externa corresponde a la
perspectiva que tiene H.L.A. Hart, en la que el individuo no reconoce las reglas

como guia de su conducta, aungue si reconozca su existencia.
1.3 lusnaturalismo racional

La teoria iusnaturalista ha sido estudiada ante la Optica de diversas perspectivas

y épocas, por lo que su esencia ha reposado en varios postulados como lo son:

80 Cajica Lozada, Gustavo, “Algunos conceptos, distinciones y aspectos interesantes en la tesis
positivista de la separacion entre derecho y moral”’, Revista Juridica de la Escuela Libre de
Derecho de Puebla, afio 2, numero 3, julio-diciembre de 2000 <https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica-libre-puebla/article/view/593/539>, fecha de
consulta 28 de enero de 2021, p. 124.

81 Ibidem, p. 127

32 |bidem, p. 127-128
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la naturaleza (Aristételes); la divinidad (Santo Tomas de Aquino); y la razén

(Hugo Grocio).

El dltimo postulado mencionado, es la esencia del lusnaturalismo moderno,
basado en las ideas del contrato social de Juan Jacobo Rousseau, es decir, en
una construccion conceptual que rige al orden social y juridico que solo es

cognoscible por medio de la razon.

La razon es la esencia del ser humano y, por lo tanto, sus productos también se
basan en ella, tal como lo hace el derecho. En el caso particular, el
lusnaturalismo racional plantea que existen principios de moral y de justicia
anteriores al derecho que son cognoscibles por medio de la razéon. Este
pensamiento ha sido criticado en reiteradas ocasiones por lo que respecta a su
sostenibilidad y a su imprecision para resolver algunas cuestiones como lo es

¢ hasta donde es posible conocer el derecho por este medio?
1.3.1 Validez del Derecho

El lusnaturalismo se opone a la teoria de la validez del luspositivismo por lo que
respecta al contenido del derecho. Para esta teoria, la moral y los valores juegan
un papel trascendental, no atenta de forma arbitraria contra ellos. Mas alla del
descubrimiento racional del ser humano, los derechos cobran el caracter de
absolutos porque son necesarios para dar cumplimiento a deberes morales. La
tradicion iusnaturalista de Santo Tomas de Aquino invalida las normas que

contradicen los principios de la moral y de la justicia: lex iniusta non est lex.
1.3.2 Derecho y moral

La moral es la norma rectora del comportamiento humano en el fuero individual
por lo que respecta a la calidad del bien o mal como valores. Para las teorias
iuspositivistas es inconcusa la divisién entre normas juridicas y normas morales,
reconocen aspectos diferenciadores que en primer lugar hacen referencia a la
“produccion y aceptacion de las normas. Para esta concepcidn, el derecho seria
un orden normativo heterénomo”33, puesto que los individuos obedecen normas

dictadas por un legislador mediante un procedimiento previamente establecido

33 Vernengo, op. cit., p. 141.
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en otra norma Yy; en oposicion, la moral es un orden normativo autonomo, los

individuos son concebidos como auto-legisladores.

Otro aspecto diferenciador se encuentra en el fuero de la conducta normada,
dado que la regulacion moral es “determinante de las intenciones, es un orden
regulador de la conducta interna: las normas morales obligan sélo en
conciencia”*, es decir, en un fuero interno que en nada le importa la conducta
externa. Del lado opuesto, al derecho nada le importa la conducta interna de los
individuos, sino el comportamiento externo. Esta distincion se resume en que el
derecho tiene un caracter imperativo-atributivo, en tanto su objeto son las
relaciones entre personas; y la moral tiene un caracter solamente imperativo

pues su objeto es el individuo mismo.3®

Gustavo Radbruch ret6 el postulado de quienes oponen la regulacion del fuero
externo del derecho a la regulacion del fuero interno de la moral como
caracteristica distintiva, pues destaca que el derecho puede llegar a indagar
sobre la conducta interior del individuo y su intencion, pero ello siempre en
relacion con otra conducta que ya ha sido exteriorizada. Considera que una
obligacion heterbnoma resulta I6gicamente contradictoria, al determinar que una
norma externa se vuelve obligatoria y autbnoma cuando nuestra misma
consciencia la acepta. Para él, la heteronomia del derecho significa que la
consciencia acepta como propio un sistema de normas que ha sido desarrollado

con arreglo a sus propias leyes.3¢

H.L.A. Hart también se opuso a esta distincion y sefala otros puntos para
distinguir a la moral no solamente de las normas juridicas, sino que también de

otros 6rdenes normativos:3’

a) Importancia: la observacion de pautas morales resulta mas importante
que la de pautas juridicas porque existe un sacrificio de intereses privados
gue asegura otros intereses publicos; sin la necesidad de una gran

presioén social.

34 |dem.

35 Cfr. Radbruch, op. cit., p. 53.

36 Cfr. Ibidem, p. 55.

87 Hart, H. L. A., El concepto del derecho, 22 edicién, México, Editorial Nacional, 1980, p. 215-
223.
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b) Inmunidad al cambio deliberado: las normas juridicas son modificables
con cierta facilidad, ya sea mediante un decreto o una sancion legislativa,
dicho cambio es deliberado y cobra vigencia en el momento que se
sefale; pero las normas morales no presentan esta misma deliberacion,
aungue son susceptibles al cambio no puede determinarse un momento
exacto para que el cambio ocurra.

c) Caracter voluntario de las transgresiones morales: el caracter interno de
la moral es un factor determinante para excusar al infractor de
responsabilidad moral; mientras que tal caracter intencional solamente
excusa al infractor de una norma juridica en los casos que la misma ley
determine.

d) Forma de presién social: la moral se basa en advertencias a la forma de

calificar la conducta mientras que el derecho amenaza.

El derecho puede imponer de forma coactiva el cumplimiento de deberes éticos,
dado que ellos, por si mismos no cuentan con la misma fuerza. “Ahora bien, si el
Derecho no puede imponer el cumplimiento de los deberes éticos, si puede
hacerlo posible: el Derecho es la posibilidad del cumplimiento de los deberes
morales, o dicho en otros términos, la medida de la libertad exterior sin la que no

podria existir la libertad interior necesaria para las decisiones éticas”.3®

La diferenciacion de estos dos tipos de normas es vital para comprender el
contenido del derecho en relacion con las diferentes teorias que lo explican, en
el tema de estudio, es innegable que el sistema juridico esta por encima del
moral, afirmar lo contrario implicaria permitir la desobediencia de normas

juridicas en razon de ser moralmente invalidas.

El esbozo anterior es util para finalmente destacar la relacién del derecho y moral
ante el planteamiento de las teorias iusnaturalistas: las “normas morales y las
normas juridicas no regularian ambitos de comportamiento independientes (el
interno y el externo, por ejemplo), ni se confundirian, sino que se encontrarian
en una relacion necesaria de subalternacion: el derecho estaria subordinado a

la moral y seria insoportable admitir una norma juridica contraria a la moral”.3°

38 Radbruch, op. cit., p. 38.
39 Vernengo, op. cit., p.141.
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En cada sociedad existen deberes reconocidos a la luz de una moral comun, son
un reflejo de esa misma vida social, es por ello que estos deberes pueden ser
elevados a derecho, tal como lo fue en su momento la “prohibicion del uso de la
violencia sobre las personas o las cosas y exigencias de veracidad, honestidad
y respeto a las promesas”™?, o a la inversa, que por medio del derecho sea

suprimido algun criterio moral.

En suma, “la distincion entre un orden normativo moral y un orden normativo
juridico es, en Ultima instancia, acomodar un cierto comportamiento a una
situacién nueva no solucionada por las pautas tradicionales en que normalmente
vivimos”.4! El derecho suele seguir a la moral pero como ya ha sido sefialado, es
el derecho el que se impone, es el medio definitivo en el que se decide qué
valores son importantes para ser protegidos juridicamente. La moral tampoco es
un sistema normativo definitivo, en ocasiones es superada, sobran ejemplos
histéricos en los que la moral comun es inconcebible a la luz de la dignidad que
el derecho protege. Toda esta reflexion de la conexion entre el derecho es

necesaria para mas adelante demostrar la utilidad practica que puede tener.
1.3.3 Insostenibilidad y eficacia

El fundamento del lusnaturalismo ha sido objetado en reiteradas ocasiones por
ser insostenible al caer en falacias como “no percibir los sentidos muy diferentes
que estas palabras [tener que, deber]”.4? Criticos del lusnaturalismo racional,
tales como John Stuart Mill, “han pensado que la pretension de que las normas
o leyes de conducta correcta puedan ser descubiertas mediante la razén humana
descansaba en una simple ambigliedad de la palabra “ley” y que cuando esta
ambigliedad fuese denunciada, el derecho natural recibiria un golpe mortal”.*?
Estos autores distinguen entre aquellas leyes que resultan descriptivas de la
naturaleza y entre aquellas que resultan prescriptivas de la conducta que los

humanos deben realizar.

Oscar Correas sefala la anterior falacia naturalista sobre la relacidon entre

descripciones y prescripciones con base en la Ley de Hume: hay, “actualmente,

40 Hart, op. cit., p. 224.

41 Vernengo, op. cit., p. 146.
42 Hart, op. cit., p. 232.

43 En |bidem, p. 231.
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acuerdo casi unanime, acerca de que es légicamente imposible derivar una
prescripcion a partir de una descripcion”.** Este argumento es significativo
cuando los iuspositivistas acusan a los iusnaturalistas de querer deducir normas
de derecho por medio de la observacion de la naturaleza. Los iuspositivistas,
quienes no estan de acuerdo entre la conexion derecho y moral, reconocen que
esta Ultima no esta formada de principios inmutables, sino de comportamientos
humanos que bajo ninguna circunstancia son universales y varian de sociedad
a sociedad; por lo tanto la falta de conexidén entre moral y derecho no es

suficiente para privar de validez a este ultimo.
1.4 Teoria Tridimensional del derecho

Cada vez creo mas que las posturas radicales obstaculizan la resolucion de
problemas practicos, por ello opino que la formulacibn moderada de teorias
permite ampliar el espectro de propuestas sin demeritar las fortalezas de las
mismas ni caer en contradicciones, puesto que muchos elementos no resultan
del todo inconsistentes. En el caso del derecho tanto las normas, como los
valores (Deontologia) y el comportamiento humano en la realidad (Ontologia),

son importantes y coinciden con el concepto de dualismo metodoldégico.

Durante el siglo pasado iusfilosofos como Miguel Reale y Luis Recaséns Siches
arguyeron lo que a mi parecer es la aproximacion ontolégica mas completa al
derecho, una vision integral en la que el derecho se compone de tres
dimensiones: la axioldgica, la normativa y la factica. Esta propuesta permite el
auxilio de diferentes ciencias en su respectiva categoria: la Sociologia y
Fenomenologia para la dimension factica; la deontologia para la dimension

Axiologica; y la Ontologia para la dimensién normativa.

La mencion de estas “dimensiones” debe ser apreciada desde la acepcion
filosofica del término, para Miguel Reale no deben ser vistas completamente
como elementos, sino como procesos. Ante la teoria tridimensional del derecho
la norma juridica “es la integracion de algun elemento de la realidad social en
una estructura reguladora obligatoria”.#® El valor es “intencionalidad

histéricamente objetivada en el proceso de la cultura, implicando siempre el

44 Correas, Oscar, Teoria del Derecho, México, Fontamara, 2010, p. 35.
45 Reale, Miguel, Teoria tridimensional del derecho, 52 edicién, Madrid, Tecnos, 1997, p. 125.
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sentido vectorial de una accién posible”.*¢ Reale agrega caracteristicas del valor,
entre las cuales posibilidad y realizabilidad son extensivas al derecho en tanto
son experiencia de valores. Hecho es “todo aquello que en la vida del derecho
corresponde a lo ya dado en el medio social y que valorativamente se integra en
la unidad ordenadora de la norma juridica, resultando de la dialecticidad de

dichos tres factores el derecho como —hecho histérico-cultural—".4"

La dialecticidad a la que se hace referencia es “una correlacion permanente y
progresiva entre dos o mas términos, [...] irreductibles unos a otros. Tales
elementos distintos u opuestos de la relacion, por otra parte, tienen Unicamente
plenitud de significado en la unidad concreta de la relacion que constituyen, en

cuanto que se correlacionan y participan de dicha unidad”.*8

En suma, la tridimensionalidad del derecho solo puede ser comprendida a la luz
de la dialecticidad complementaria, la cual es un proceso “en el que el elemento
normativo integra en si y supera la correlacion factico axiologica, pudiendo la
norma, a su vez, convertirse en hecho en un ulterior momento del proceso, pero
Unicamente con referencia a y en funcion de una nueva integracion normativa,
determinada por nuevas exigencias axiolégica y nuevos sucesos facticos”.*° Esta
caracteristica dota al sistema juridico de una elasticidad respecto al significado
de las normas juridicas, una flexibilidad que podria romperse y dar lugar a

nuevas normas, tal como se muestra en el siguiente esquema:°
Vi V2 V3 V4
oo
Ht H2 H3 H*
1.5 Crisis del Derecho

El derecho como producto social de la cultura humana se expresa de una forma
u otra en los diversos sistemas juridicos existentes. En si, el derecho es la

respuesta social en cada una de las sociedades para mantener la estabilidad de

46 |bidem, p. 101.

47 Ibidem, p. 86.

48 |bidem, p. 84.

49 |bidem, p. 86.

50 Cfr. Ibidem, p. 126.
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las relaciones sociales y el bienestar social en la medida respectiva de sus
circunstancias, a través de su funcién de control. Es por ello que reiteradas han
sido las ocasiones en las que se ha cuestionado la eficacia del derecho para

cumplir esta finalidad y para alcanzar sus propias expectativas axiologicas.

No solo se ha cuestionado la forma en la que el derecho se practica, sino la
misma necesidad de mantenerlo cuando el sistema juridico no satisface ni

resuelve las necesidades sociales.
1.6 Axiologia

La Axiologia es la rama de la Filosofia que estudia la naturaleza de los valores,
los cuales son “ciertas propiedades denotadas por predicados no verificables
empiricamente en forma inmediata y con validez intersubjetiva, como los
expresados, en el caso del valor positivo, por el adjetivo “bueno”, y en el de los
negativos, por “malo”™®! que califican cosas o personas. Dichas calidades
admiten polaridad, en tanto se generan opuestos, asi como grados.®? De la
anterior indagacion se pueden apreciar algunas de las caracteristicas mas
importantes de los valores: la polaridad y la gradacién, lo cual también se

relaciona con su jerarquia.

Estas caracteristicas derivan en la division entre valores absolutos y valores
relativos. Los primeros se basan en aquellas propiedades objetivas, que son
independientes del sujeto que valora, es en dicha independencia donde radica
el caracter absoluto. Los segundos se basan en percepciones propias, es decir,
aquellas caracteristicas propias del sujeto que valora.>® La aceptacion que
reciben los valores en los sistemas normativos se basa en esta division. Por las
caracteristicas de la norma juridica, es evidente que presuponen valores
relativos, en oposicion a las normas morales que presuponen valores

absolutos.>*

“Toda idea de valor esta destinada a una determinada materia y se halla también,
por tanto, determinada por ella. La idea de la justicia, por ejemplo, se refiere a la

convivencia y acusa claramente en su esencia misma este destino o esta

51 Vernengo, op. cit., p. 143.
52 Cfr. Ibidem, p. 142.

53 Cfr. Idem.

54 Cfr. Idem.
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funcién”.®® La Axiologia esta directamente vinculada a las tareas del derecho,
todo operador juridico realiza de manera consciente o inconsciente ejercicios de
valoracion no solo al seleccionar el derecho aplicable e interpretarlo, sino
también al momento de considerar las circunstancias ante las cuales el derecho
sera creado, en atencién a la proteccion de valores juridicamente valiosos.
Personalmente opino que entre ellos los que mas destacan son: la humanidad
como dignidad, el colectivismo como proteccion a los grupos minoritarios y la

justicia como nucleo axiolégico del derecho.
1.6.1 Humanidad

El valor de humanidad se relaciona directamente con el de dignidad, y cuenta
con un antiguo historial de conceptualizaciones. Tras la asimilacion de la cultura
romana con la griega, la palabra humanitas se convirtié en un vocablo predilecto
de Cicerdn, para quien significaba formacion humana y espiritual del humano.
Para Auro Gelio humanitas habia derivado en filantrophia lo cual significa amor

a lo humano.%®

Pero fue Emanuel Kant quien desarroll6 el concepto hacia la idea de dignidad
humana, es decir, considerar al humano como un fin y nunca como un medio
para fines ajenos: la “idea de humanidad se proyecta, pues, en tres distintos
sentidos: como el amor al [humano], contra todo lo que sea crueldad inhumana;
como la dignidad humana, en contra de toda inhumana humillacién; como la

formacion del [humano], en contra de toda aniquilacién inhumana de la cultura”.>’

Este valor es basico en el fundamento de nuestro sistema juridico, parte de su
labor es reducir al mayor grado posible todo acto inhumano, tanto es asi que es

fundamental para explicar el concepto de cualquier derecho humano.
1.6.2 Colectivismo

El colectivismo es uno de los principales valores que hoy en dia el derecho
defiende, pues atiende a los grupos sociales mas vulnerables que participan en
relaciones juridicas, es el producto de diversas luchas histdricas acontecidas

durante el siglo pasado, en las que se ha exigido reequilibrar las circunstancias

55 Radbruch, op. cit., p. 29-30.
56 Cfr. Ibidem, p. 154.
57 En Idem.

22



en las que han sido colocados los colectivos mas vulnerables, lo cual ha
desembocado en el llamado derecho social. El cual practicamente ostenta la idea
aristotélica de justicia distributiva.

La base de esta division radica en la equidad, la cual “ocurre cuando nuestro
interés no se dirige a una conducta individual aislada, sino a la manera en que
son tratadas clases de individuos cuando una carga o beneficio tiene que ser
distribuido entre ellos”.>® Las exigencias laborales y campesinas dieron lugar a
la colectiva lucha histérica que derivé en los postulados de derecho social, y en
la actualidad es por medio de este valor que una variedad de grupos minoritarios
exigen cambios en el paradigma juridico.

1.6.3 Justicia

La justicia es un concepto equivoco, es el valor basico del derecho, es su nucleo
axiolégico y es también su aspiracion. El concepto de justicia también adolece
de problemas epistemoldgicos para ser definido, hay quienes sefialan de forma
ostensiva que “una norma juridica es buena porque es justa, o0 mala porque es
injusta, pero no que es justa porque es buena, o injusta porque es mala”°, pero
estas afirmaciones son bastante propias del luspositivismo, las cuales no creo
que resuelvan de forma definitiva las problematicas sociales que envuelven a

este valor.

El Estagirita reflexion6 y escribié doctrinas sobre justicia que actualmente son
clave, en pocas palabras, plasmo las ideas de equidad e igualdad (la cual es su
esencia) en la justicia distributiva y justicia conmutativa respectivamente; las
cuales han llegado a ser sefialadas como la justicia del derecho privado, publico
y social en cada caso. La principal observacién a esta doctrina de justicia es que
presupone dos tipos de trato, el trato a los iguales y el trato a los desiguales;
pero sin establecer como debe ser realizado, ni como determinar a quiénes se
les debe dar alguna de las mencionadas calidades. Deja esa labor a los mismos
operadores juridicos para que con base en la teoria del derecho de su interés

doten a la justicia de diferente tipo de contenido.

58 Hart, op. cit., p. 197.
59 |dem.

23



El luspositivismo ha tomado gran parte de estas ideas para explicar que la
justicia “consiste simplemente en tomar en serio la nocion de lo que ha de
aplicarse a una multiplicidad de personas diferentes [...] sin prejuicios, intereses
o caprichos. Esta imparcialidad es hacia lo que estan dirigidos a asegurar los
principios procesales conocidos por los juristas ingleses y norteamericanos como
principios de “Justicia Natural™®®, de ahi justifican que “aunque las normas mas
abominables pueden ser justamente aplicadas, en la mera nocién de aplicar una
regla general de derecho tenemos por lo menos el germen de justicia”.?* Pero
creo que ello no ha sido suficiente, la conceptualizacion positivista de justicia
simplifica la idea de igualdad, la cual tiene que ser ampliada e ir mas alla. Porque
el trato por igual no es el objeto completo de la justicia, no es dificil imaginar una
norma injusta que es aplicada a todos por igual, en dado caso, ¢,en donde radica

el contenido de esa justicia?

H.L.A. Hart considera otro aspecto de la justicia, aquel de la indemnizacion por
dafios en relacién con el trato equitativo y la moral: “consiste en el hecho de que,
al margen de lo que las normas juridicas prescriben, existe la conviccién moral
de que las personas sometidas al orden juridico tienen derecho a que los demas
se abstengan de ciertos tipos de conducta dafiosa”.5? Para él, el modelo de
derechos y obligaciones reciprocos que el derecho construye, representa la base
moral de toda sociedad, pues en dicho sistema se instituyen las prohibiciones de

las formas mas atroces de dafio.

La justicia y la moral no son conceptos coextensivos, la justicia “sélo se trata de
un segmento de la moral [...] las normas juridicas y su administracion pueden
tener o no tener exigencias de tipos diferentes”®3, es en si un valor que puede
distinguirse como virtud y dividirse en objetiva, como propiedad de una relacion
entre personas; 0 como subjetiva, una cualidad personal. Estas se relacionan,
de forma que la justicia subjetiva se establece como la intencién dirigida a la

realizacion de la justicia objetiva.5*

60 Ibidem, p. 255.

61 |dem

62 |bidem, p. 205.

63 Ibidem, p. 196.

64 Cfr. Radbruch, op. cit., p. 31.
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Estas distinciones son elementos internos de la justicia, pero ella como valor,
¢,€s acaso absoluta o relativa? No son pocos los autores que la conciben como
un valor absoluto, tal como el bien y la verdad, de modo que gozaria de
superioridad al no derivar de ningun otro valor. Pero otros autores como Hans
Kelsen afirman que la raz6n humana solo puede acceder a valores relativos por
lo que la “Justicia absoluta es un ideal irracional, o dicho en otras palabras, una
ilusion, una de las ilusiones eternas del [humano]. Desde el punto de vista del
conocimiento racional, no existen mas que intereses humanos y, por tanto,

conflictos de intereses”.6®

El papel que desarrolla la justicia no es el de establecer el sistema juridico, sino
el de determinar la forma de una ley en su respectivo caso. Incluso, en la
aplicacion del derecho existen normas juridicas que derivan de postulados de
justicia objetivos, es decir, de una forma. El contenido de esa forma es un caso
aparte que tiene que ser determinada por otro principio.®® La justicia es un valor
de caracter absoluto y universal, como nucleo axiologico del derecho aspira a la
satisfaccion de necesidades intrinsecas al derecho, y su relatividad unicamente
esta justificada en la escala que cada sociedad, cada tiempo y cada circunstancia

usa para medirla.
1.7 El contenido minimo de derecho natural

Esta idea fue desarrollada por H.L.A. Hart en mas de una obra, en ella explica
una forma en la que el derecho tiene que adecuarse a la moral, ello lo justifica
cuando afirma que sin dicho contenido especifico las normas morales y juridicas
no podrian sobrevivir, dado que los individuos no tendrian razones para
obedecerlas voluntariamente. En la doctrina también es identificado como un
caso periférico de lusnaturalismo, este contenido es un conjunto de “principios
de conducta universalmente reconocidos, que tienen una base en verdades
elementales referentes a los seres humanos, a sus circunstancia natural, y a sus

propositos™®’, los cuales describe en lo que denomina como verdades obvias:

65 Kelsen, Hans, ¢ Qué es la justicia?, 22 edicién, Barcelona, Editorial Ariel, 1992, p. 59.
66 Cfr. Radbruch, op. cit., p. 34-35.
67 Ibidem, p. 238-239.
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a) Vulnerabilidad humana: las exigencias comunes del derecho y de la moral
consisten principalmente en abstenciones de caracter negativo, es decir,
prohibiciones. Las més importantes son aquellas que prohiben la violencia
pues sin ellas, no tendria sentido tener el resto de reglas.

b) Igualdad aproximada: las capacidades de los humanos difieren entre si,
nadie es tan poderoso para poder dominar sin cooperacion al resto (salvo
por un breve lapso) pues en algin momento perderia temporalmente su
superioridad. Esto hace menester el sistema de prohibiciones y
concesiones mutuas que dan lugar a las obligaciones juridicas y morales.

c) Altruismo limitado: los humanos no son demonios ni son angeles, suelen
permanecer en un punto medio que hace necesario el sistema de
abstenciones mutuas pues si no fuera asi resultaria un sistema imposible,
0 innecesario respectivamente.

d) Recursos limitados: este hecho, por si solo hace indispensable alguna
forma minima de la institucién de propiedad y el tipo de reglas distintivas
gue exijan su respeto.

e) Comprensiony fuerza de voluntad limitadas: hay una variedad de motivos
por las que una norma es obedecida; y hay otra variedad de razones por
las cuales persiste la tentacion a ignorarlas. Por ello el sistema requiere
sanciones como garantia de que aquellos que obedecen voluntariamente

no sean sacrificados por aquellos que no lo hacen.

En razon de las anteriores verdades obvias Hart justifica su teoria del contenido
minimo del derecho natural. Cabe aclarar que mantiene el postulado
luspositivista relativo a la validez del derecho en relacién con la negacion de que
forzosamente se deba incluir de alguna manera referencias a la moral o a la

justicia, no obstante de ello, el derecho es un medio para alcanzarlas.

La razdn reclama cooperacion dentro de un sistema coercitivo, y con ello H.L.A.
Hart responde a los iuspositivistas que afirman que el derecho puede tener
cualquier clase de contenido dado que los hechos naturales y propositos
humanos “hacen que las sanciones sean a la vez posibles y necesarias en un
sistema nacional, [...] [son] una necesidad natural; y alguna frase de este tipo se
necesita también para expresar el status de las formas minimas de proteccion a

las personas, a la propiedad, y a las promesas, que son caracteristicas
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similarmente indispensables del derecho nacional”.8 Por ello, reconoce que para
la descripcion de instituciones sociales como el derecho, al lado de las
definiciones y de los enunciados de mero hecho, existe una tercera categoria
enunciativa que depende directamente de que las caracteristicas de los

humanos y del mundo en el que viven, permanezcan sin alteraciones.

68 |bidem, p. 246.
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Capitulo 2

El derecho como objeto
racional-axiologico

“No podemos desconocer que ese objeto
llamado derecho tiene en su entrana misma
una referencia a criterios racionales, de tal
suerte que no se puede entender plenamente
si no se le considera en relacion con los valores
juridico-filosoficos que constituyen su causa
final.”

Rafael Preciado Hernandez.
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Capitulo 2
El Derecho como objeto racional-axiolégico
2.1 Axiologia del Derecho

Hasta ahora ha quedado claro que el enfoque dado al derecho en la presente
investigacion es aquél en el que mas alla de la dimension normativa, se reconoce
que hay una dimension factica y una axiolégica, las tres dialécticamente
relacionadas. En los préximos apartados correspondera el estudio de la axiologia

juridica y, eventualmente, su relacion con la dimension factica.

La Axiologia juridica atiende al estudio de los valores que resultan relevantes
para el derecho, los cuales reciben la calidad de juridicos. Las caracteristicas de
este tipo de valores son fundamentales para la Dogmatica juridica; la jerarquia 'y
gradacion tienen un importante rol en la seleccion, en la ponderacién y en la
interpretacion normativa. Especificamente, en el derecho podemos identificar
dos grupos de valores fundamentales, cuyas caracteristicas se oponen:

1. Valores estaticos:®® como la estabilidad, la certeza y la seguridad juridicas
gue otorgan las leyes positivas. Este grupo se sustenta en la teoria
mentalista, la cual establece que el sentido de la norma juridica es
psiquico, es decir, el de la voluntad de su creador.

Esta consideracién se liga con la teoria subjetiva, la cual instituye que la
tarea de la interpretacion juridica es descubrir la voluntad del legislador
para dotar de sentido a la norma.

2. Valores dinamicos:”® son aquellos que satisfacen las necesidades
sociales vigentes como la justicia y la equidad. Este conjunto de valores
esté ligado a la teoria behaviorista, en la que se describe que el sentido
de la norma juridica es la reaccion humana a los estimulos de esta en un
contexto situacional dado, es decir, el sentido cambia, cada que la
reaccion es diferente.

Estos valores estan vinculados a la teoria objetiva, en la que el sentido de

la norma es desligado de su autor historico.

69 Cfr. Wréblewski, op. cit. p. 166-167.
70 Cfr. Idem.
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Esta distincion de valores juridicos es esencial para la hermenéutica juridica, el
grupo de valores estaticos esta estrechamente vinculado a la interpretacion
exegética; mientras que los valores dinamicos a la interpretacion socio-
teleoldgica. La axiologia juridica no solo es una significativa herramienta para la
eleccion de métodos de interpretacion, es también un criterio con el cual se

juzgan las normas positivas y se les dota de sentido.

Asi como ya fue sefialado en el capitulo anterior, el derecho cada cierto tiempo
entra en crisis y, en las épocas mas recientes estas han sido originadas por el
desdén por parte del luspositivismo al lusnaturalismo en relacién con las
circunstancias axioldgicas y sociales. Ello provoca que los filésofos del derecho
retomen el estudio de la Axiologia juridica, estudio mas necesario cada vez que
la humanidad progresa porque si “no hubiese algo por encima de la mera
realidad empirico-histérica de las normas positivas, entonces esas mismas
normas positivas no podrian existir ni ser entendidas, el Derecho positivo mismo
no podria existir’.”* En las mencionadas crisis radica la justificacion de la

axiologia juridica.

Son estas las funciones que tiene la dimension axiolégica del derecho, aunque
como se ha dejado claro, es evidente que los criterios axiolégicos por si, no son
suficientes para enjuiciar el sistema de un derecho positivo, es necesario
mezclarlos con la experiencia de las realidades humanas™ y asi, racionalmente,

proponer alternativas justificativas.
2.1.1 Enunciados valorativos

Las expresiones pragmaticas del lenguaje natural pueden ser clasificadas de
acuerdo a su semantica y a la funcion que realizan, la distincién de enunciados

valorativos de otros tipos de enunciados resulta oportuna para el presente

estudio:”
Categoria semantica Funcién
(tipo de enunciado) (significado)
Proposicién Descriptiva

71 Recaséns Siches, op. cit., p. 125.
72 |bidem, p. 127.
73 Wroéblewski, op. cit., p. 21.
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Norma Normativa

Valoracion Emotiva

Los enunciados valorativos son evaluaciones de caracter emotivo, en las que se
califica a un objeto o persona. En razon de lo anterior, es evidente que las normas
juridicas no son enunciados valorativos, lo cual también implica que estos ultimos
tampoco son derecho. No obstante, juegan un importante rol en la naturaleza
racional del derecho puesto que son razones justificativas: en el proceso
legislativo se utilizan enunciados valorativos como razones de su promulgacion;
y en la toma decisiones judiciales, al momento de determinar las consecuencias

del caso concreto, las valoraciones son inherentes.

Jerzy Wréblewski considera cuatro tipos de enunciados valorativos:™

Enunciado valorativo primario: el objeto (X) puede ser valorado
independientemente de la justificacion.

X es a-valorable
Los enunciados son valorados con base en criterios objetivos o subjetivos, por
lo que son aceptados o rechazados sin importar el argumento.
Este tipo de enunciado es utilizado en el derecho cuando es remitido a su base
fundamental para justificar una decision juridica por medio de un valor como lo

es la justicia.

Enunciado valorativo instrumentalmente relativizado: el objeto (X) es
valorado como medio con relacion a su fin (Y).

Simple: X es i-valorable como un medio para el fin Y
El medio (X) es el tnico valorado.

Complejo: X es i-valorable como medio para un fin Y que es x-valorable
Tanto el medio (X) como el fin (Y) son valorados, lo que da lugar a potenciales
conflictos axiologicos.

El derecho en si, es un objeto que funge como medio para alcanzar ciertos

fines, por lo tanto, es instrumentalmente valorable.

Enunciados valorativos condicionalmente relativizados: se basan en la

relacion de condicion necesaria y suficiente de los objetos del enunciado. Son

74 |Ibidem, pp. 32-42.
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Gtiles para la axiologia juridica, pero no tienen importancia para la dogmatica

juridica que pretende ser estudiada, por lo que se omiten sus férmulas.

Enunciados valorativos sistematicamente relativizados: la valoracion es
justificada en relacidén con un sistema axiolégico.
Simple: X es s-valorable de acuerdo con AS

El objeto (X) es valorado conforme al sistema axioldgico, pero este ultimo no
es valorado.

Complejo: X es s-valorable de acuerdo con AS que es x-valorable
Tanto el objeto (X) como el sistema axiolégico (AS) son valorados.
Estos enunciados son usados para la justificacion de normas juridicas, el
lusnaturalismo suele utilizar el simple para respaldar la definicion de valor de
acuerdo a las caracteristicas de cierto sistema axiologico. También puede
inferirse de acuerdo a reglas ldgicas si la valoracion se ha deducido vy, si es
una proposicién verdadera o falsa.

Los enunciados valorativos primarios son una justificacion interna del propio
derecho. Los enunciados valorativos instrumentalmente relativizados son una
forma de expresar el juicio realizado en la ponderacién de valores relativos a
derechos fundamentales. Los enunciados valorativos condicionalmente
relativizados son la base por la que se justifica el derecho y sus normas juridicas,
como medios para alcanzar la armonia social. Los enunciados valorativos
sistematicamente relativizados tienen evidente correspondencia con el tipo de
pensamiento juridico de la sistematicidad, en este caso, existe relacién con
valores socio-politicos y morales, pero también se relaciona con valores juridicos

como lo es la legalidad formal y material.”™

Si bien, los enunciados valorativos no son derecho, los operadores juridicos los
utilizan de forma constante para dotar de sentido a ciertos conceptos. Un ejemplo
de concepto valorativo comunmente utilizado por los operadores juridicos, es el
de “ilicito”, existe una definicion legal en el articulo 1830 del Caodigo Civil para el
Distrito Federal que dicta: “es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden
publico o a las buenas costumbres”. El consenso acerca de lo que son las leyes

de orden publico es comun, pero aquél sobre qué son las buenas costumbres es

5 Ibidem, p. 42.
32



divergente, en especial, porque genera una textura abierta donde las
capacidades de retdrica y de persuasion son fundamentales para darle el sentido

necesario.

Por otro lado, el articulo 19 del Cédigo anteriormente citado hace mencion de los
principios generales del derecho, los cuales son criterios éticos que forman parte
de las fuentes formales del derecho y que son utilizados principalmente como
recurso integrador ante la ausencia de legislacion aplicable. No se encuentran
codificados de manera positiva pero cada uno de ellos entrafia un enunciado
valorativo (primario) como lo es el principio que dicta que “nadie esta obligado a
lo imposible”, en el que el juicio es remitido directamente al nucleo axioldgico del

derecho, la justicia.
2.1.2 Vaguedad de la axiologia

La vaguedad es “el problema congénito al lenguaje natural, que afecta a la
correcta comprension y significado de los conceptos”’®, puede clasificarse en dos
tipos: 1) la vaguedad intensional “es aquella que afecta a la correcta significacion
de un concepto, cuando éste no ha sido connotado adecuadamente en cuanto a
sus propiedades esenciales [...], [y 2)] la vaguedad extensional es aquella que
afecta a la significacion del concepto cuando no ha sido denotado el campo de
aplicabilidad del mismo”.””

Al ser una problematica congénita al lenguaje natural, la vaguedad no es
exclusiva de la axiologia, ni de la moral, por lo que se extiende a todos aquellos
conceptos asociados a ella. También es llamada textura abierta y se origina por
la imprecision para dotar de contenido en su mera enunciacion a ciertos
principios o ciertas reglas, en el caso de la Axiologia algunos enunciados podrian
ser calificados como morales por ciertos individuos pero otros pueden negarle
tal caracter. Por otro lado, en el supuesto consenso respecto a la mencionada
divergencia aun habria un desacuerdo filosofico sobre la naturaleza de dichos

principios y reglas respecto al resto de conocimiento y experiencia humana, ¢,son

76 Suarez Romero, Miguel Angel y Conde Gaxiola, Napoledn, Argumentacion juridica, 22 edicion,
México, UNAM, 2012, p. 25.
7 |dem.

33



acaso principios inmutables descubiertos por medio de la razén? o ¢son

expresiones de cambiantes comportamientos humanos?’®

Las proposiciones de la Axiologia juridica suelen ser calificadas de vagas en
tanto hablar de valores implica considerar su objetividad o subjetividad, y su
relatividad; asimismo, no es claro, cuéles son los valores que son importantes
para el derecho y en qué medida lo son. Pero cabe destacar que el grado de
textura abierta de un concepto no es necesariamente negativo, dado que libera
a la interpretacion de cualquier restriccion rigida y abre un espectro para poder
crear contenido en él, justamente, es esta caracteristica la que permite justificar

recursos retéricos en atencion al tipo de interpretacién que se desee realizar.
2.1.3 Relatividad de los valores

Las circunstancias que envuelven a los valores en el plano donde son
observados tienen directa influencia en su comprension puesto que dichas
circunstancias seran las que le den sentido a los valores, por ello, la relatividad
implica la consideracién de factores sociales y culturales mas que la esencia del

propio valor.

Es por ello, que la relatividad de los valores no tiene por qué estar en pleno
conflicto con la universalidad de los mismos, aunque exista una variedad de
caracteristicas, los valores mantienen su esencia y su aspiracion. En el presente
tema de estudio, los valores juridicos son protegidos por el derecho, dado que
este grupo especifico de objetos siempre ha tenido la aspiracién de mantener la
estabilidad social. En suma, los valores son objetos relativos en cuanto a las
circunstancias culturales que envuelven a cada sociedad y universales por lo que

respecta a su propia esencia.
2.1.3.1 Cognitivismo y no cognitivismo

El cognitivismo y no cognitivismo axiologico es otra forma de referirse a la
objetividad y a la subjetividad de los valores respectivamente, es una oposicion
gue en la doctrina ha tenido reiteradas confrontaciones, puesto que en ella se

discute el fundamento epistemolégico y semantico de los valores.

8 Cfr. Hart, op. cit., p. 209.
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Jerzy Kalinowski sostuvo la tesis del cognitivismo axioldgico, en la que afirma
que la existencia de los valores es ontologicamente independiente de quien los
conoce; considera que los enunciados valorativos son proposiciones
susceptibles de ser juzgados como verdaderos o falsos y; remarca que la
diferencia semidtica entre enunciados valorativos y otras expresiones
linglisticas no puede basarse en diferencias semanticas, sino en el tipo de

existencia o de conocimiento al que se refieren.”

Por su parte, Moritz Schlick sustent6 la postura del no cognitivismo psicoldgico,
la cual no se refiere a algun tipo de irracionalidad, sino a que los valores como
tipos de existencia objetiva de la naturaleza no son cognoscibles, aunque si lo
sean los valores como expresion del proceso valorativo humano. Esta negacion
de cognitivismo de los valores se debe a que son un producto humano vy, por lo
tanto, parte de su cultura; consecuentemente, la diferencia semiotica entre
enunciado valorativo y proposicion es que los primeros no son sujetos de ser
verdaderos o falsos, dado que no son descriptivos, lo que significa que

solamente existen los actos de valoracion.®®

Estas teorias son diametralmente radicales y, cada una hace depender al
fundamento del valor del sujeto o del objeto respectivamente, ninguna es

absoluta y la importancia de ellas depende de la postura tedrica que se sustente.
2.1.3.2 Relativismo histaorico

La consideracion del plano temporal es una de las formas mas claras de
comprender el relativismo axiolégico y, a su vez de evitar su confusion con la
subjetividad de los valores. Las circunstancias sociales y culturales de cada
época son unicas, por lo que es inviable juzgar a la moral y a los valores con
relacion al derecho de un antiguo acontecimiento respecto de la Axiologia
juridica actual. Pareciera una perogrullada, pero esto significa que todo juicio de
valor a una préactica actual Unicamente puede hacerse con relacion a la

concepcion presente.

Aqui cabe remarcar la compatibilidad entre la universalidad y la relatividad de los

valores, el valor es comprendido ante las circunstancias historicas en las que se

79 En Wréblewski, op. cit., p. 22.
80 En lbidem, p. 22 y 23.
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crean instituciones, ¢qué sucede con el valor cuando dichas instituciones
desaparecen? EIl valor cambia pero la esencia se mantiene, por ejemplo, la
relatividad historica del valor de dignidad deja claro que en determinado
momento no era una condicidn aplicable a todos los seres humanos, verbigracia,
en época del derecho romano no le era reconocida a los individuos que no se
consideraban como personas. En cambio, hoy es indudable que todos los seres
humanos son personas, a quienes se les reconoce incondicionalmente la
dignidad, pero en ambos momentos el valor en abstracto conservo la

caracteristica de universalidad.

“Puesto que los valores se realizan en la vida humana y puesto que la vida
humana es esencialmente histérica, la realizacion de los valores tiene que ser
histérica también”®!, dicha realizacion se encuentra estrechamente vinculada con
la realidad social y con la prelacién que se dé a los valores juridicos en cada
momento histérico, asi como lo fueron los derechos humanos de su respectiva
generacion, en la que se consideraron fuentes reales del derecho relativas al
proceso histérico que se vivia 0; como lo es la emergencia sanitaria que se vive
al momento en el que escribo esta tesis, en el cual son relativos los valores
presentes. El ejercicio del derecho debe de ajustarse a las exigencias axioldgicas

gue sus propias circunstancias facticas le reclaman.
2.1.4 Juicio de Valores

Un enunciado axiolégico es lo mismo que un juicio de valor, “una afirmacion
sobre la bondad (sus grados, su negacién, etc.) de un hecho o una cosa”®, es
una forma de determinar la polaridad y gradacién caracteristicas de los valores.
Entonces, el “uicio de valor seria un enunciado declarativo de nivel Iégico
superior que involucra gramaticalmente un enunciado normativo, declarando su

validez o invalidez”.8®

Ya ha quedado claro que norma juridica y enunciado normativo son dos
conceptos diferentes en razén de su contenido, pero que aun asi estan

estrechamente relacionados, “no seria posible comprender una norma si no

81 Recaséns Siches, op. cit., p. 131.
82 \Vernengo, op. cit., 147.
83 |bidem, p. 148.
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fuera posible, por algin mecanismo intelectual o linguistico, extraer el juicio
valorativo que la hace sustentable”.®* La anterior descripcion hace surgir las
siguientes preguntas: ¢como debe realizarse dicho juicio valorativo? Y, ¢cual es

el valor que debe considerarse supuesto para ser sujeto a juicio?

Ante toda valoracion “no se puede demostrar que una decisidn [sea] la Unica
correcta: pero es posible conseguir que se la acepte como el producto razonado
de una eleccion imparcial bien informada. En todo esto aparece la “ponderacion”
y el “balance” caracteristicos del esfuerzo por hacer justicia en medio de
intereses en conflicto”.8> Todo juicio de valor hace referencia a una actividad
humana y, dado que la naturaleza humana no es plenamente buena, los juicios

de valor tienen razon de ser.
2.1.5 Reafirmacion de la justicia como nucleo axiolégico del derecho

El nucleo axiolégico de un territorio cultural es el contenido valorativo por el cual
puede ser medido vy, el valor ideal para medir y englobar los fines del derecho,
es en su expresion mas amplia, la justicia. Por metonimia se atribuye el nombre
de derecho a la accién realizadora del acto justo y a la obra realizada.® Ante ello
surgen dos cuestiones, ¢ qué es lo justo? y ¢qué determina lo justo? Tomas de
Aquino abordd desde dos perspectivas la problemética, la respuesta a estas
preguntas la explicé en el sentido de que en “ciertos casos, es la naturaleza de
las cosas la que alli decide: hablamos de derecho natural. Pero en otros, lo justo
estd determinado, sea por una convencion privada, sea por un ordenamiento
publico; se relaciona en ese caso con el derecho que se observa™’, esto a su
vez significa que la respuesta a la segunda pregunta es la razoén, es ella la que

determina lo justo de acuerdo a la regla que se desee seguir.

La justicia implica una doble concepcion cuyos productos se relacionan
mutuamente, en primer lugar “significa equilibrio, conforme al criterio clasico

platénico, es decir, la armonia de todos los valores juridicos”®, lo que expresa

84 |bidem, p. 147.

85 Hart, op. cit., p. 253.

86 Cfr. Kalinowski, op. cit., pp. 18-20.

87 En lbidem, p. 20.

88 Cueto Rua, Julio C., La axiologia juridica y la seleccién de métodos de interpretacién, “Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho”, Alicante, afio 15, no. 21-v2, 1998,
<https://doxa.ua.es/article/view/1998-v2-n21-la-axiologia-juridica-y-la-seleccion-de-metodos-de-
interpretacion>, fecha de consulta 1 de febrero de 2021, p. 117.
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que este grupo de valores debe ser protegido en cada caso concreto y, dada la
probable situacion de conflicto entre ellos, podran ser ponderados, pero siempre
considerados. En segundo lugar, la justicia tiene un papel racional acorde a la
idea aristotélica de igualdad y de equidad, que si bien, como ya ha sido acotado,
no siempre se establece, ni es claro cuales son las desigualdades relevantes
para el derecho; ni se desarrolla la idea de como tratar a los desiguales, si se le
ha dotado a los operadores juridicos de la capacidad libre para subsanar este
vacio con el criterio que consideren adecuado en atencion a los intereses en
juego y a los valores relativos. Desde esta Ultima observacion es por la que se
destaca como criterio fundamental para resolver esta incognita relativa a la
equidad, el de los méritos axiologicos, lo cual se vincula con la primera

concepcion de justicia mencionada.

Los seres humanos hemos instituido la justicia en el derecho como medio para
alcanzar la armonia social, porque incluso antes de considerar al derecho como
objeto formal hemos comprendido que el eje de la justicia es la prudencia como
fronesis aristotélica, “definida como la virtud rectora del saber practico estricto,
moral y politico, vinculado al ejercicio mismo de la accidon sobre los otros
entendida como aplicacion de criterios generales normativos (las virtudes éticas
o las leyes politicas) en términos de justicia”.®® Y en todo caso, esta idea de
fronesis modera los posibles conflictos de las consecuencias juridicas. La justicia
es el nucleo axiolégico del derecho en tanto las caracteristicas de estos dos
objetos no difieren por lo que respecta a su naturaleza y la justicia es

precisamente la aspiracion del equilibrio de los demas valores juridicos.
2.2 Racionalidad

Una caracteristica esencial humana es la capacidad de auto-consciencia, por
medio de la razdn, los seres humanos son capaces de darse cuenta de su
comportamiento y de sus necesidades, puesto que se enfrentan a un mundo que
no conocen y que los impulsa a saber. Las mencionadas necesidades han

inducido a los humanos a crear la cultura que los envuelve, con caracteristicas

89 Vega, Jesus, “Las calificaciones del saber juridico y la pretension de racionalidad del derecho”,
Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, afio 26, no. 32, 2009,
<https://doi.org/10.14198/DOXA2009.32.16>, fecha de consulta 1 de febrero de 2021, p. 383

38



propias de su naturaleza y circunstancias propias, como lo es la racionalidad del

derecho.

La racionalidad del derecho puede ser apreciada desde dos perspectivas que se
complementan, la primera, en relacion con el sentido justificativo similar a la
funcion correctiva aristotélica que deriva de la segunda perspectiva; la cual se
refiere al sentido epistemolégico del derecho en relacidén con su pretension de

cientificidad.

La pretensién de racionalidad del derecho parte de la conexién entre razon
practica y razén normativa, entre las cuales hay una dimension cognitiva (o
epistémica) en la que se puede identificar algun tipo de cientificidad o
conocimiento sui generis, lo que lleva a poder hablar de ciencia del derecho.®
Pero cabe dejar en claro desde ahora que el “Derecho no es una ciencia, ni la
ciencia juridica asi llamada constituye realmente una disciplina cientifica, y sin
embargo resulta imposible ofrecer una definicion de racionalidad juridica [...] sin
considerar incorporada a ella de algun modo la idea de ciencia”.®* La llamada
ciencia del derecho no se refiere mas que a la sistematizacion del saber juridico
formado, el cual es a su vez clasificado en lo que metaféricamente denominamos

ramas del derecho.

Ante el modelo moderno de lo que llamamos “ciencia dura o formal”, “ciencia
natural” e incluso ante aquél de las “ciencias sociales”, resulta imposible sostener
que el derecho tenga la capacidad de vincularse a ellas como ciencia, sin
embargo, desde la otra perspectiva de racionalidad referente a la justificacion,
se puede inferir que el derecho es una disciplina racional y critica, relacionada
con la idea de ciencia. Es por ello que se reconoce que “no estamos, pues, ante
una contradiccion, sino mas bien ante una dialéctica epistemoldgica objetiva que
refleja una suerte de incompatibilidad o inconmensurabilidad intrinseca que
afecta a la racionalidad juridica en su relacion con la racionalidad cientifica”.®
Dichas circunstancias son suficientes para reconocer la existencia de una
dogmatica juridica, que paraddjicamente no esta formada de dogmas, y que se

encuentra dirigida por la practica juridica, practica en donde justamente se

9 Cfr. Ibidem, p. 381.
91 |bidem, p. 380.
92 |bidem, p. 381.
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encuentra la conexién con la racionalidad cientifica. Esta idea de “ciencia del
derecho” es el conjunto de proposiciones verdaderas que pueden formularse de
las normas positivas vélidas, el conocimiento de esos enunciados verdaderos
permite proveer como han de producirse los hechos (funcion general de los
enunciados cientificos), por lo tanto, la norma juridica puede apreciarse como la

expresion del objetivo social ante la cual se expresa la accibn humana.®

Dicho lo anterior, cabe ahondar en la perspectiva justificativa de la racionalidad
del derecho. Toda decision relativa a una norma juridica exige ser justificada, es
por ello que el pensamiento l6gico proposicional es la base del pensamiento
racional del jurista®, esto es asi puesto que existen propiedades normativas de
caracter deodntico que no son susceptibles de ser apreciados de manera
sensorial, de modo que el instrumento de justificacion mas comun es el de la
l6gica dedntica, no obstante, este no es el Unico que resulta Gtil en la practica de
los operadores juridicos.

2.2.1 Razdén admitida como ley

Los humanos se enfrentan a una naturaleza que no satisface las crecientes
necesidades que descubren, esa capacidad de tener consciencia de su
comportamiento se traduce en intereses que pretenden alcanzar por medio de la
voluntad, no obstante, no siempre se equiparan a los intereses que la sociedad
tiene como objeto colectivo. La problemética del desacuerdo de intereses en
sociedad por lo que concierne a la toma de decisiones, ha sido resuelta mediante
teorias como la de representacion politica, pero aun en la practica de la
mencionada teoria no queda clara la respuesta a la cuestion: ¢ cudl es la razén
admitida como ley? Y ¢a qué nos referimos cuando en derecho argiimos las

“exigencias de la razon”?

Para Thomas Hobbes, el derecho natural y el derecho civil (positivo como tal)
tienen la misma importancia al contenerse el uno y el otro, en cualquier lugar del
mundo el derecho natural forma parte del derecho civil; y reciprocamente el

derecho civil forma parte de los postulados de la naturaleza, lo que lleva a los

93 Cfr. Vernengo, op. cit., p. 161
94 |bidem, p. 162.
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juristas a afirmar que la ley no puede ser contraria a la razén. Y la razon a la que

se refiere no es a la individual, sino a la de la nacion, a la del Estado.®

Hasta este momento, he sostenido que las normas juridicas gozan de caracter
dedntico objetivo, lo cual significa que frente a la voluntad individual se antepone
la voluntad del Estado, dicho de otra manera, el sentido objetivo se impone al
sentido subjetivo.*® Esto se debe a que el derecho realiza su funcién de control
social a través del Estado, pero no como mero instrumento de dominacion, sino
como racionalizacion del poder politico y de la moralidad en forma de una técnica
autoritativa de argumentacion y justificacion de las decisiones normativas®’, esto
significa que aquella razén que se legitima para establecerse como ley, es la del
Estado como organizacion politica, integrada por miembros de la sociedad que

al mismo tiempo representa.

La razon del Estado es para Thomas Hobbes aquella razén que determina el
contenido de las leyes, al mismo tiempo de derecho natural y de derecho
positivo. Son personas las que representan la razon de esta persona moral, por
lo que primordialmente no deberia presentarse contradiccion entre las leyes,
pero cuando se presenta alguna, es la propia razén la que tiene la labor de

eliminarla por medio de su modificacién o de su interpretacion.®
2.2.2 Racionalidad en las relaciones juridicas

Toda norma implica un valor que la hace sustentable, la ley positiva es siempre
un juicio normativo pensado primero por el legislador, luego por aquél que
interpreta y aplica la ley, esto significa que tiene un “ser de razén”, un ser

intencional.®®

Por ejemplo, el articulo 402 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal refiere la instruccion basica por medio de la cual se le dara valor a las
pruebas ofrecidas en juicio, la cual sera “atendiendo a las reglas de la logica y

de la experiencia”, esta prescripcion limita el libre arbitrio del juez y lo remite a

% En Kelsen, op. cit., p. 74y 75.
9 Cfr. Vernengo, op. cit., p. 165.
97 Cfr. Vega, op. cit., p. 393.
% En Kelsen, op. cit., p. 75.
99 Cfr. Kalinowski, op. cit., p. 24.
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justificar debidamente sus decisiones por medio de instrumentos racionales de

interpretacion y conforme al sentido comun.

Aunque suene tautoldgico, el derecho al ser un producto cultural que regula
relaciones sociales necesita del elemento humano en todos sus procesos, es
decir, no puede limitarse a mecanizaciones automaticas, por ello el articulo
recientemente citado exige debidas justificaciones por lo que respecta al derecho
probatorio. La propia hermenéutica significa una racionalizacion del sentido de
las normas y, aqui es donde respondo a los individuos que califican al derecho
de “cuadrado” (rigido), porque no hay nada mas alejado de la realidad. Esa
racionalizacién implica metaféricamente que el sentido de las normas puede
verse como un “cubo”, cuya perspectiva diferira en atencion del aspecto que sea
observado, no pueden calificarse de correctas o de incorrectas las decisiones
juridicas porque no hay respuestas unicas y, el valor que reciban dependera de
su debida justificacion y de la cara del “cubo” que se mire, por la que se pretenda
arribar al derecho, esta racionalizacion se expresa por medio de diferentes

instrumentos l6gico-semiéticos.
2.2.3 Racionalidad y moral

Los conceptos de racionalidad y de moral son ideas ampliamente afines para
teorias como la del iusnaturalismo racional dado que son su fundamento, lo
natural y lo racional estan unidos (physis y logos) en distincién con lo sensible e
imaginario.®® “Fundan lo justo por naturaleza, no en la recta razoén, sino en la
naturaleza en sentido empirico y en la fuerza fisica; precisamente por eso, las
leyes impregnadas de racionalidad y de moralidad, que someten por la fuerza
bruta al orden racional, son objeto de su critica”?, la relacién entre racionalidad
y moral implica el uso del instrumentos logico-semidticos como mecanismo
racional para la resolucion de problemas inherentes a las normas juridicas en los

gue intervengan valores como la justicia y la equidad.

100 Cfr., Orrego, Sanchez, Cristobal et al, “lusnaturalismo contemporaneo”, Enciclopedia de
Filosofia y Teoria del Derecho, volumen uno, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2015, <https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3875/5.pdf>, fecha de consulta 14 de
enero de 2021, p. 39.

101 |pidem, p. 41.
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G.W.F. Hegel como prominente expositor de la filosofia de la historia, expreso
que “la razén” gobierna al mundo y a la historia mundial, dicha razén implica una
moralidad cuyas leyes son “lo esencial racional”’, esta idea se vincula con su
pensamiento de la “voluntad del Espiritu del Mundo” en relacién con la voluntad
de Dios, cuya voluntad como valor absoluto, es buena. Para el enfoque de
investigacion cualquier tipo de voluntad divina carece de importancia, pero este
pensamiento de G.W.F. Hegel tiene analogia con la idea de que los individuos
personifican al Estado como un ser ficticio y superior, en el que evidentemente
se instituyen valores éticos e inalienables a los humanos, que son el resultado

del proceso historico de racionalizacion de la moral.
2.2.4 Comprobacion de racionalidad

He reiterado que el derecho es de caracter racional en tanto que su creacion, su
seleccién, su aplicacion y su interpretacion son debidamente justificadas, esta
afirmacion exige determinar qué clase de razonamientos implican dichas
justificaciones, por lo que a continuacion se desglosan los tipos de justificacion

que son respaldados por instrumentos légico-semiéticos.
2.2.4.1 Tipos de justificacién

La justificacion para Uberto Scarpelli “significa dar razones mediante un discurso
para concluir que algo “es justo”, en términos latos, es decir, dar razones por las

cuales algo ha de aceptarse, preferirse 0 escogerse entre varias opciones.%?
Luigi Ferrajoli distingue dos tipos de justificaciones concernientes al derecho:%

1. Interna: hace referencia a los principios del derecho positivo, los cuales
son criterios de valoracion juridica o bien, intrajuridica. Sus premisas se
infieren de reglas previamente aceptadas por lo que se supone su validez.

2. Externa: hace referencia a principios externos al derecho positivo, los
cuales son criterios de valoraciones morales o politicas, es decir, meta-
juridicos. Sus premisas son calificados por estandares definidos por quien

realiza la calificacion.

102 En Cajica Lozada, op. cit., p. 130.
103 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, p.
213.
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Jerzy Wréblewski considera los dos anteriores tipos de justificacion, e incorpora

otro par mas que coinciden con instrumentos logicos:

3. Formal: justificacion verificada por un calculo Iégico-formal e interpretada
por quien realiza la justificacion.
4. No formal: justificacion negativamente determinada por célculos légico-
formales, como la argumentacién y la persuasion.
El derecho es un tipo de sistema normativo que se sobrepone a otros sistemas
como el moral o social, su propia fuerza puede modificar las normatividades
externas, pero también puede utilizarlas para justificar decisiones juridicas. Esta
clasificacion de justificaciones juega un rol fundamental en la pragmatica juridica,
la cual puede ser profundizada en concordancia con diferentes tipos de

instrumentos l6gico-semidticos que se estudiaran a continuacion.
2.2.4.2 Instrumentos légico-semioticos

En tanto la racionalidad del derecho le exige justificarse, los operadores juridicos
se expresan a través de instrumentos l6gicos y de instrumentos semioticos, por
medio de los cuales es posible apreciar al derecho como un conjunto de signos
y proposiciones a interpretar. Este tipo de instrumentos se opone a los
instrumentos psiquicos y sociales para justificar las decisiones interpretativas
con base en el razonamiento, Jerzy Wroblewski identifica los siguientes
instrumentos Utiles en la teoria del derecho para enfrentarse a problemas

juridicos:1%

1. Anadlisis l6gico: como filosofia de los fenébmenos linguisticos, empirismo
l6gico y filosofia del lenguaje natural segin el modelo de Ludwig
Wittgenstein.

2. Logica formal: este instrumento retoma la discusion acerca de la
posibilidad de considerar a una norma juridica como proposicion en el
sentido logico del término y, se entiende como el calculo formalizado que
debe ser interpretado, el cual conviene escindir en:

a. Alética: l6gica modal que relaciona sus proposiciones con el mundo

de los hechos y que a través de las denominadas modalidades

104 Cfr. Wroblewski, op. cit., p. 52-53.
105 Cfr. Ibidem, p. 48-51.
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aléticas (necesidad, posibilidad, imposibilidad y contingencia)
puede determinar el valor de verdad de sus proposiciones. Como
ya fue asentado en el capitulo anterior, considero que una norma
juridica es susceptible de ser considerada como proposicion légica,
por lo que puede utilizarse en relacion con este tipo de analisis.

b. Deontica: logica modal a travées de la cual se relacionan
proposiciones con normas, por lo que es comun identificarla en el
derecho al expresarse con operadores deodnticos interdefinibles
gue ya han sido expuestos: prohibido, obligado y permitido (y en
Su caso autorizado).

3. Logica no-formal: el término l6gica es utilizado en su sentido mas amplio,
por lo que la argumentacion conserva la denominacién de légica aunque
no pueda ser formalizada, verifica la validez formal del razonamiento.
Jerzy Wroblewski hace referencia a la nueva retérica (nouvelle rhétorique)
de Chaim Perelman.

4. Linguistica: el lenguaje juridico se divide en dos tipos, el lenguaje de la
legislacidon (aquél de las leyes y otras fuentes del derecho) y, el lenguaje
de los juristas (operadores juridicos), el cual funge como metalenguaje del
primero. Al ser un sub-lenguaje natural, es susceptible de ser analizado a
la luz de la semidtica en los niveles sintactico, semantico y pragmatico.

En el derecho son facilmente identificables los usos que los operadores juridicos
dan a los instrumentos I6gicos formales y a la argumentacion, mientras que la
percepcion del uso del instrumento semidtico es mas compleja, en su mayoria

los operadores ni siquiera estan conscientes de su empleo.
2.3 Importancia de revalorar al derecho como instrumento de control social

Un derecho positivo no establece directivas formales a través de las cuales las
normas juridicas deban ser interpretadas, por el simple hecho de que no tendria
por qué hacerlo. Dicha labor corresponde a la hermenéutica juridica, la cual
estudia los diversos métodos interpretativos de las normas y a la semantica
juridica como teoria de los cambios. En la préactica juridica, los postulantes
suelen limitarse a la postura iuspositivista que asimila al derecho Unicamente
como el “conjunto de normas juridicas” en relacion con una exigente concepcion

de la dogmatica juridica. No “debemos aceptar el equivoco de admitir que la
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Dogmatica Juridica es la teoria del creer o morir... Dogma ahi no significa verdad
que no se discute, sino que significa tan solo derecho puesto”.®® La dogmética
juridica se encarga del funcionamiento y del analisis del derecho vigente,
especialmente en lo que se refiere a su aplicacion en relacion con su
interpretacion y problematicas que lo envuelvan. Las normas juridicas no son
meras emanaciones de poder ciegas ni verdades indiscutibles, los operadores
juridicos deben revalorar al derecho para adentrarse en las consideraciones

facticas y axiolégicas que envuelven a esas mismas normas.

“La historia de la Ciencia del Derecho pone de manifiesto dos aspectos de la
maxima importancia en esta materia: Primero: no existe una jerarquia de
meétodos interpretativos, de manera tal que pueda sostenerse una cierta prioridad
en la aplicacion de un determinado método. Segundo: no existe un método para
la eleccién de un método”.2%” Los juristas omiten la anterior reflexion metodica y
optan por aplicar espontdneamente la interpretacion gramatical para conocer la
norma juridica de sus intereses,'®® dicha omisibn se da por razones
multifactoriales pero entre ellas destaca una propia exigencia legal, como la
prelacion que hace el articulo 19 del Cédigo Civil para el Distrito Federal el cual
prescribe que “las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse
conforme a la letra de la ley o a su interpretacion juridica”, pero como ha sido
ejemplificado, la pragmatica juridica no puede sostenerse Unicamente de
interpretaciones gramaticales y exegéticas, por ello el derecho debe ser

revalorado en cada caso que asi lo requiera.

En la reflexion de este tema es donde cobra fuerza el estudio de la axiologia
juridica, porque el derecho, asi como sus valores, son dinamicos, hoy mas que
nunca “el contexto funcional de la norma cambia mas rapido que la proverbial
'letra de la ley”.**® Toda decision juridica que se tome, sea en el proceso
legislativo, en la resolucion de controversias o en la aplicacion del derecho, debe
corresponder a las necesidades sociales en relacion con valoraciones que
resulten imperantes en cada caso concreto, porque el derecho no es solamente

norma juridica de aplicacibn mecanica. Los complejos de valores existenciales

106 Reale, op. cit., p. 121.

107 Cueto, op. cit., p. 112.

108 Cfr. Ibidem, p. 115-116.

109 Wréblewski, op. cit., p. 167.
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inciden en situaciones de hecho que dan origen a modelos normativos, los cuales
son inescindibles de la Lebenswelt (mundo de la vida), la cual siempre
condiciona a la experiencia juridica. Esto significa que la ley, una vez promulgada
puede tener vida libre de las intenciones del legislador dado que sufre
alteraciones basadas en el mundo de los hechos, tales como los cientificos y los
tecnoldgicos que cambian espontaneamente; o bien, los propios valores siempre

en constante variacion.10

Esta invitacion a revalorar el derecho puede ser apreciada desde nuestra
Constitucion Federal, la cual estd compuesta de principios axiolégicos que
sustentan a nuestro sistema juridico sin necesariamente estar positivizados. Un
claro ejemplo es la existencia de derechos fundamentales no positivizados, pero
evidentemente existentes por las latentes exigencias sociales de nuestros
tiempos, como lo es el libre desarrollo de la personalidad, derecho fundamental
no positivizado, pero protegido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en

relacion con el contenido material de la Constitucion.

Esta revaloracion del derecho no es en si una cuestién novedosa que implique
reformas y modificaciones, sino una posibilidad de nuestro propio sistema, de la
cual se pueden encontrar ejemplos practicos, pero que de un modo u otro, no

terminan de concretarse.
2.3.1 Valoracién de las normas juridicas

Sin importar la teoria del derecho que sea aceptada, todo proceso que involucre
una norma juridica implica una valoracion, ya sea como exigencia legal o
simplemente como justificacién de la accion realizada. En el proceso legislativo
hay valoraciones respecto a las razones practicas que exigen la creacion de una
norma; en la administracion de justicia y en la ejecucion normativa de la
administracion del gobierno, por lo que respecta a la seleccion del derecho
aplicable, al método interpretativo adecuado y a la propia justificacion de la
decision.

La valoracion de normas juridicas tiene varios usos, un ejemplo de derecho

fundamental cuya definiciéon obtenida tras una valoracion es mas extensa que la

110 Cfr. Reale, op. cit., p. 108.
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obtenida de una interpretacion gramatical es el de “exacta aplicacion de la ley
penal”, el cual es conocido por estar contenido en el parrafo tercero del articulo
14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El numeral
citado prescribe textualmente que “en los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razon, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se
trate”, por lo que de la interpretacion literal se desprenderia que la prohibicién de
integrar por analogia o mayoria de razén es por lo que se refiere Unicamente a
la pena, pero evidentemente el derecho al que me he referido implica mucho méas
que ello. La doctrina penal reconoce que el derecho fundamental de exacta
aplicacion de la ley penal tiene origen en principios generales del derecho,
especificamente en los de “nullum crimen sine lege (no existe un delito sin una
ley que lo establezca) y nulla poena sine lege (no existe una pena sin una ley
que la establezca), al tenor de los cuales so6lo pueden castigarse penalmente las
conductas debidamente descritas en la legislacion correspondiente como ilicitas
y aplicarse las penas preestablecidas en la ley para sancionarlas”!!, de donde
se desprende que la prohibicién de integracion a la que me he referido va mas
alld de las penas aplicables, hacia la conducta. Esta extension referente a la
exacta tipicidad de la conducta que se pretende castigar no seria posible de
conformarse con la interpretacién gramatical, hoy la definicion de este derecho
estd mas que establecida pero su justificacién radica ineluctablemente en un

previo juicio de valor.
2.3.1.1 Formas de valoracion

Hasta este punto ha quedado sefialado que ante cualquier teoria del derecho,
este ultimo implica en su mayor o menor medida, valoraciones. Dichas
valoraciones pueden presentarse o no de forma positiva para ser aplicadas, o
bien, haber sido parte de la creacion de la norma. Cuatro ejemplos de formas de

valoracion significativos para mi tema de estudio, son los siguientes:

1. Los textos juridicos suelen utilizar términos valorativos, e incluso cuando no lo

hacen, el juez se encuentra constrefiido a realizar valoraciones inherentes a la

111 Tesis P. XX1/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
XX, Tomo |, mayo de 2013, p. 191.
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seleccion de la ley aplicable y su interpretacion, en la valoracion de las pruebas
y en la decision final. Jerzy Wroblewski agrupa estas valoraciones en la
‘ideologia de aplicacion judicial del derecho” mediante la cual el juez valora de

acuerdo:?

1. Al mismo derecho: el cual establece el papel del juez y dirige sus
valoraciones.

2. Aladoctrina: que precisa cual es el papel del juez en el derecho y postula
los fines que debe perseguir.

3. A la opinién del tribunal: quienes determinan concepciones propias de
actitud valorativa o incluso formulaciones implicitas sobre cémo debe
valorar el juez.

La forma principal por la que el juez formula sus valoraciones puede encontrarse
descrita en las leyes procesales, pero el juzgador no esta limitado al derecho
positivo, como fue sefalado, los tribunales suelen tener una actitud valorativa

preestablecida e incluso pueden justificar sus decisiones en ideas doctrinarias.

Esta forma de valoracion es un enunciado valorativo sistematicamente
relativizado y de justificacion externa por lo que respecta a la doctrina y a la
opinion del tribunal en relacion con l6gica alética, en cuanto establecen su propio
sistema de valores. Por lo que respecta a la ley, el juez realiza una justificacion
interna expresada a través de un enunciado valorativo primario con el uso del

instrumento l6gico dedntico.

2. Empero, un ejemplo ideal de valoracion en el derecho, es la ley de la
ponderacion de la teoria principialista de Robert Alexy. Esta formula es ademas,
una muestra de la importancia que tiene la doctrina filosofica del derecho para la
practica juridica, a su vez demuestra que el aplicador del derecho no tiene
porqué limitarse al positivismo y racionalmente realizar valoraciones justificadas
en ideas doctrinarias. En la presente formula la legitimidad dependera de la
racionalidad, cuanto mas racional sea la estructura de la ponderacion, mas
legitima sera.'® Robert Alexy comprende los principios como mandatos de

optimizacion, en oposicion a las reglas, puesto que estos pueden ser cumplidos

112 Cfr. Wroéblewski, op. cit., p. 68.
113 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, la teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacién juridica, 22 edicion, Lima, Palestra Editores, 2015, p. 457.

49



en cierto grado en atencion a las circunstancias facticas y juridicas. Los principios
se relacionan con la proporcionalidad y estos se dividen en sub-principios que

son los siguientes:

1. Idoneidad: se relaciona con las posibilidades facticas y correspondencia
con el fin.

2. Necesidad: de igual manera se relaciona con las posibilidades facticas, y
con la eficacia.

3. Proporcionalidad: se refiere a la optimizacion propia de las posibilidades
juridicas, es la ponderacion misma.

Robert Alexy divide la Ley de la Ponderacién en tres pasos:!

1. Precisar el grado de afectacion o de falta de satisfaccion de uno de los
principios contendientes.
2. Definir la importancia de satisfaccion del principio contrario.
3. Especificar si la satisfaccién del principio contrario justifica la restriccion
del principio contendiente.
En la actualidad esta forma de valoracion es una de las mas comunes, los
tribunales se suelen referir a ella como “test de proporcionalidad” y, es
sumamente Gtil al momento de ponderar derechos fundamentales cuando se
encuentran en conflicto. Es un tipo de justificacion externa basada en la
argumentacion, en tanto que el derecho no ofrece una solucién concreta y que
se expresa como enunciado valorativo instrumentalmente relativizado dada la

colision de principios que son juzgados ante un sistema axiolégico concreto.

3. En el sistema juridico mexicano el control constitucional es de caracter mixto.
Por un lado es aplicable el sistema de control constitucional difuso, el cual es la
facultad y obligacion de los o6rganos jurisdiccionales de estudiar la
constitucionalidad de normas juridicas generales y, de omitir su aplicacion en el
caso concreto, pero no de declarar la inconstitucionalidad de la norma, funcion
gue le corresponde de forma exclusiva al Pleno de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion por medio del sistema de control constitucional concentrado, lo cual

114 |bidem, p. 460.
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realiza a través de las controversias constitucionales y acciones de

inconstitucionalidad que son de su conocimiento.!*®

El sistema de control constitucional difuso no solo es una facultad de los érganos
jurisdiccionales, es una obligacion que se expresa como enunciado valorativo
sistematicamente relativizado y que se justifica de forma interna por medio del
analisis linguistico, de l6gica dedntica y de légica alética. Es la justificacion ideal
para dejar de aplicar una ley en concordancia con la siguiente forma de

valoracion.

4. El principio axiolégico de la Constitucion reside en la idea de que “el nucleo
del constitucionalismo consiste en haber concebido una norma suprema como
fuente directa de derechos y obligaciones, inmediatamente aplicable por los
operadores juridicos, capaz de imponerse frente a cualquier norma y, sobre todo
con un contenido verdaderamente exuberante de valores, principios y derechos
fundamentales™®, lo cual no solamente se relaciona con la fisionomia del
constitucionalismo sino también con la de los sistemas juridicos, los cuales no
se configuran como dinamicos ni estaticos puros, sino como mixtos. Con el
caracter formal por lo que respecta a la teoria de la validez de las normas y; con
el caracter material por lo que respecta a la validez de las normas individuales
por lo que se refiere a su compatibilidad con normas generales jerarquicamente

superiores.t’

La importancia del caracter material de la Constitucion se da en la combinacion
de las normas procedimentales y de organizacion de caracter formal con normas
sustantivas que preferentemente incluyen derechos fundamentales, las cuales

operan como criterio de validez material.''®* Por ejemplo, la moralidad

115 Garmendia Cedillo, Xochitl et al, “Control difuso y control convencional de constitucionalidad”,
Praxis de la justicia fiscal y administrativa, Tribunal Federal de Justicia Administrativa, México,
afno 3, no. 11, septiembre de 2012,
<https://www.tfja.gob.mx/investigaciones/historico/pdf/controldifusoycontrolconvencional.pdf>,
fecha de consulta 22 de febrero de 2021, p. 8.

116 Prieto Sanchis. Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson, 1998, p. 35.

117 Cfr. Cuenca Goémez, Patricia et al, “Los contenidos materiales constitucionales y la concepcion
del orden juridico como sistema normativo mixto”, La maquinaria del derecho en Iberoamérica.
Constitucién, derechos fundamentales y administracion, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2016, <https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4331-la-maquinaria-del-derecho-
en-iberoamerica-constitucion-derechos-fundamentales-y-administracion>, fecha de consulta 23
de febrero de 2021, p. 91 y 93.

118 |pidem, p. 95.
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administrativa tiene dos niveles normativos: 1) el principio de la funcién
administrativa y, mas importante; 2) “el principio axiolégico de la Constitucion,
que significa que las normas juridicas no pueden interpretarse fuera de los
contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales”.**°
Por lo tanto, las justificaciones juridicas con base en el principio axiologico de la
Constitucion evaden fundamentarse en la moral (al mismo tiempo de evitar
ignorarla), al cimentar su razon en el contenido material del sistema juridico. El
contenido constitucional se encuentra completamente determinado y se
relaciona directamente con los derechos fundamentales, los cuales a su vez
estan estrechamente vinculados a valores. Este principio se expresa como
enunciado valorativo primario, en tanto se remite al contenido y a los valores de
la norma suprema y se justifica de forma interna a través de logica dedntica y de

argumentacion.

Ciertamente, las cuatro formas de valoracion anteriormente expuestas no son
las Unicas utilizadas en la dogmatica juridica, pero son diversos ejemplos de la
fundamental tarea que tienen la Filosofia y la Axiologia juridica para analizar al

derecho como fenémeno.
2.3.2 Reconocimiento juridico

El principio general del derecho ignorantia juris non excusat (la ignorancia de la
ley no excusa su cumplimiento) es imperante en todo sistema juridico, en nuestra
legislacién se encuentra positivizado en el articulo 21 del Codigo Civil para el
Distrito Federal y, su finalidad es la seguridad juridica. Este principio implica la
llana obligatoriedad que caracteriza a la ley, pero ¢cuales podrian ser las
consecuencias de ignorar la validez de una ley en razén de que sea considerada
inicua? O; por el contrario, ¢cudles serian las consecuencia de obedecer
ciegamente toda ley con independencia del contenido que pudiera tener? Para
el estudio del presente apartado deseo aclarar que me refiero al término
reconocimiento con la misma significacion que tiene el concepto de validez para

las teorias del derecho.

119 Tesis 1.90.A.28 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 32,
Tomo lll, julio de 2016, p. 2184.
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2.3.2.1 Consecuencias de negar el reconocimiento a normas

de derecho positivo (Epiqueya)

El luspositivismo dota de validez y, por lo tanto, de reconocimiento a las normas
que han seguido en su creacion las reglas formales que el mismo sistema ha
impuesto, aunque su contenido sea susceptible de atentar contra valores, lo cual
siempre se justifica en la ya aludida separacién entre derecho y moral como

sistemas normativos aislados.

Los iuspositivistas nunca han tenido problema en rechazar el argumento de
quienes le niegan el caracter de derecho a las reglas moralmente inicuas al
reafirmar y sustentar su teoria de la validez. Ello lo han respaldado en la
justificacion de “lo que el derecho es y no lo que debe ser”; de su existencia y de
su contenido; con ello han tenido la finalidad de dar “claridad y honestidad en la
formulacion de las cuestiones teoréticas y morales suscitadas por la existencia
de normas juridicas particulares que son moralmente inicuas, pero que han sido
sancionadas en la forma establecida, tienen un significado claro, y satisfacen
todos los criterios de validez reconocidos del sistema”.**

La respuesta corta respecto a la consecuencia de negar el reconocimiento de
normas juridicas positivas en razén de colision con normas de cualquier otro
caracter, o simplemente por considerarlas injustas, es el peligro de anarquia. Es
sencillo de comprender, si el sistema juridico permitiera atentar contra la
positividad de sus normas se volveria insostenible, pues se simplificaria a las
cuestiones morales y otorgaria a los individuos un cheque en blanco para que

personalmente reconozcan o rechacen la validez juridica de las normas.

Autores utilitaristas como Jeremy Bentham y John Austin ahondaron en el
estudio del ser y el deber ser, reconocieron que la sociedad podria confundir
estos dos conceptos y, por lo tanto, juzgar indebidamente aquellas normas que
debian ser obedecidas. Esta simplificacion llegaria al punto de dejar sin
importancia la distincidbn de normas juridicas y normas morales, pues ambas

serian finalmente juzgadas a la luz de la moral, por lo que la discusion se

120 Hart, op. cit., p. 256.
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reduciria a decir ¢cudl es el beneficio de suprimir el caracter de derecho a las

normas juridicas consideradas inicuas?

La discusion del tema esta lejos de ser novedosa, el Estagirita sin ser el primero
en reflexionar sobre el tema, expuso en sus obras Retdrica y en Etica
Nicomaquea, en los capitulos relacionados con la equidad y la justicia que “lo
equitativo, si bien es justo, no lo es de acuerdo con la ley, sino como una
correccion de la justicia legal”.*?! Por ello, arguye que no todo puede ser regulado
por leyes y, si la ley presenta un caso universal en el que ocurren circunstancias
que rebasan dicha universalidad, entonces estd bien que el legislador omita y
corrija esta omisién al emitir un “decreto”, pues el legislador original hubiera
hecho lo mismo de conocer las circunstancias.'?? Este es el pensamiento
aristotélico sobre lo que es denominado como epiqueya, lo cual concluye con el
siguiente ejemplo: “de lo que es indefinido, la regla también lo es, y como la regla
de plomo usada en construcciones lesbias, que no es rigida, sino que se adapta

a la forma de la piedra; asi también los decretos se adaptan a los casos”.?3

2.3.2.2 Consecuencias de negar el reconocimiento a normas

de derecho natural

El lusnaturalismo dota de validez y reconoce Unicamente a las normas juridicas
que son acordes con la moral, de modo que rechaza el caracter de derecho a las
contrarias aun cuando hayan cumplido el resto de requisitos formales. Sostener
esta postura es pragmaticamente complicado, no obstante, el ignorar
tajantemente normas juridicas de derecho natural genera notables
problematicas, en primera instancia hay un problema de potencial iniquidad,
;realmente podriamos considerar como “germen de justicia” el aplicar de forma
igualitaria leyes injustas? En caso de responder de forma negativa la anterior
pregunta, entonces ¢cual seria la verdadera utilidad que tendria? Y mas

importante aun “jpor qué es mejor pensar: “Esto no es derecho en ningun

121 Aristoteles, Etica nicomaquea, Biblioteca de Grandes Pensadores, tomo dos, Madrid, Gredos,
2011 p. 89.

122 Cfr. Idem.

123 Hart, op. cit., p. 256.
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sentido”, en lugar de “Esto es derecho, pero es demasiado inicuo para ser

obedecido o aplicado?"*?*

El pensamiento de Max Scheler toco el tema de dejar de lado la ley similar a la
tematica de epiqueya anteriormente estudiada pero con base en dos tipos de

ética;'?®

1. Etica de situacion: en la que la libertad humana le basta al individuo para
fundamentar las reglas de conducta.
2. Etica de valor: en la que el individuo basa la accion en un valor encarnado
en la persona para generar un modelo a imitar.
Practicamente, cualquier argumentacion con base en el anterior postulado es
facilmente abatible por la supeditacion a la seguridad juridica. Entonces la
respuesta corta a la negacion de reconocimiento de normas de derecho natural
es el latente y constante peligro de violacion al valor juridico mas importante, la
justicia, la cual implica como ha sido afirmado el propio equilibrio de los deméas

valores juridicos.

A modo de conclusion respecto al tema del reconocimiento de normas juridicas
positivas y naturales, es de considerarse la reflexiéon del multicitado Gustavo

Radbruch, cuando pregunta: 26

Hasta qué punto deba atenderse a la justicia cuando ésta exija la
nulidad de las normas juridicas contrarias a ella, y en qué medida
debe darse preferencia al postulado de la seguridad juridica, si ésta
impone la validez y el reconocimiento del Derecho estatuido (sic.), aun
a trueque de su injusticia, [...] El camino para llegar a la solucion de
estos problemas va ya implicito en el nombre que la Filosofia del
Derecho ostentaba en las antiguas Universidades y que, tras muchos
afos de desuso, vuelve a resurgir hoy: en el nombre y el concepto de

Derecho Natural.

Gustavo Radbruch asent6 este pensamiento en la primera mitad del siglo XX,
pero como cada cierto tiempo, mantiene vigencia incluso hoy en pleno afio 2022.

124 |pidem, p. 259.
125 En Kalinowski, op. cit., p. 23.
126 Radbruch, op. cit., p. 180.
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Ninguna teoria del derecho resulta absoluta para la resolucion de las exigencias
socialesy, el derecho no puede ser subsumido a ninguna clase de sistema moral,
pero en todo sistema juridico hay un minimo de derecho natural. No obstante
todo lo anterior, hay que reconocer que la ley natural en realidad es
pragmaticamente insostenible, puesto que no puede obligar juridicamente, por
lo que es necesario que sea elevada, que sea positivizada y esto solo es
alcanzable a través de la revalorizacion del derecho.

2.3.3 ¢Una normainjusta es Derecho?

La respuesta a la anterior pregunta demuestra lo radicales que son las
consecuencias de negar la validez a determinados tipos de normas, por lo que
es importante para la presente investigacion realizar la siguiente distincion para
concluir el presente capitulo: si tal como se sustenta el nicleo axioldgico del
derecho es la justicia, entonces ¢ qué calificacion recibirian las normas juridicas
positivas juzgadas como injustas? para un iuspositivista la pregunta resultaria
ociosa, una norma juridica lo es en tanto sea acorde a la teoria de la validez.
Pero Radbruch llegd a la conclusion de que “cuando se reniegue
deliberadamente, por ejemplo, del caracter general del Derecho, cuando ni
siquiera se pretenda hacer justicia, las 6rdenes que el Estado dé seran
emanaciones de su poder, pero no verdaderas normas juridicas”.'?” Esta
reflexion atiende a las consideraciones ya estudiadas del lusnaturalismo, una
norma que atente contra valores objetivos como la justicia no puede recibir la
calificacion de norma juridica, seria simplemente una emanacion de poder. No
obstante, la descalificacion de juridicidad a una norma es un asunto delicado en
la practica juridica, por las razones ya vertidas en apartados anteriores con
relacion a la epiqueya, dado que ello implicaria a su vez la pérdida de validez, y

un sistema juridico de esta naturaleza seria pragmaticamente insostenible.

La sumision del sistema normativo juridico al moral, descalificaria al derecho,
dado que de la necesidad de adecuarse a la moral, no habria necesidad de su
existencia. Por lo que en concordancia con la teoria de la validez, no hay mas
remedio que admitir que una norma juridica injusta, es derecho. Este

reconocimiento exige una solucion, “el derecho es también el arte de encontrar

127 |bidem, p. 47.
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y decir lo justo (en sentido propio), el lugar donde se dicta el derecho y, por
altimo, la persona llamada a realizarlo”.*?® Ya ha sido distinguido que el derecho
es un objeto perfectible, por lo que es este mismo el que debe fungir como ente
auto-compositivo y, admitir proposiciones racionales con bases axioldgicas que
atiendan a la aplicacién de la norma juridica injusta al caso concreto, este

pensamiento se ahondara en los proximos capitulos.

128 Kalinowski, op. cit., p. 19.
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Capitulo 3

Diagnostico axiologico y racional
del sistema juridico mexicano en
su dimension normativa

“Ningun codigo, ninguna compilacion, ni
ninguna ley, de una época o de un pueblo
cualquiera podran ser suficientemente
comprendidos sin el conocimiento de las
condiciones sociales efectivas de ese pueblo
y de esa época.”

Luis Recaséns Siches.
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Capitulo 3

Diagnostico axiologico y racional del sistema juridico mexicano en su

dimension normativa
3.1 ¢ Qué es un buen derecho?

Las ideas que se han estudiado hasta el momento han tenido la finalidad de
sentar las bases para reconsiderar al derecho, dicho andlisis resultara util para
diagnosticar al sistema normativo juridico vigente con relacion a las expectativas

del mismo.

La denominacién que ha recibido el derecho tiene un completo apego a su
concepcion etimoldgica, puesto que precisamente se relaciona con la rectitud,
por lo que hablar de un “buen derecho” podria parecer tautolégico u ocioso, no
obstante, el diagndstico que se presenta a lo largo de este capitulo recalca las
caracteristicas deontolégicas del derecho, las cuales no siempre ocurren en la
realidad, razén de donde surge la necesidad de analizar al “buen derecho”. Pero
antes de realizar dicho examen cabe establecer de forma concreta algunas

pautas acerca de lo que puede ser considerado como un buen derecho.

Para H.L.A. Hart un buen sistema juridico es aquel que se ajusta en ciertos
puntos a las exigencias de la justicia y de la moral. Pero al haber varias morales
posibles, permanece la incognita sobre cual moral debe considerarse para un

buen derecho:*?®

“¢ Es la moral aceptada del grupo en cuestion, aunque se apoye en
supersticiones o0 niegue sus beneficios y su tutela a los esclavos o a
clases sometidas? ¢ O es una moral de pautas o criterios esclarecidos,
esto es, que respondan en creencias racionales respecto de
cuestiones de hecho, y reconocen que todos los seres humanos son

acreedores a igual consideracion y respeto?”

Basar el juicio de un buen derecho especifica y exclusivamente en valores
resultaria vago, pero a mi parecer H.L.A. Hart reconoce de forma ideal los

postulados morales basicos que deben ser cubiertos en la dimension axiologica

129 Hart, op. cit., p. 254.
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del derecho hacia lo que debe aspirar un buen derecho, aunque todavia resulte

insuficiente.

De manera mas formal, todo sistema juridico tiene la aspiracion de alcanzar un
Estado de Derecho, aunque hay que reconocer que dicho concepto también es
vago, no obstante, es una forma adecuada de aproximarse al menos
ostensivamente a un buen derecho. El Estado de Derecho “implica entre otras
cosas: a) Imperio de la Ley, b) Division de Poderes, c) Legalidad de la
Administracion y d) Derechos y libertades fundamentales”.**° Los tres primeros
elementos recientemente citados se encuentran en su totalidad relacionados con
el valor de la seguridad juridica, mientras que el Ultimo se vincula con los valores
juridicos inherentes a los seres humanos y, que pueden identificarse en el

contenido material de la Constitucion.

A los aspectos previos cabe adicionar la caracteristica de dinamicidad del
derecho, como capacidad de adaptacién. Toda persona que se vea envuelta en
cualquier aspecto del derecho debe comprender la mencionada funcion en las
palabras de Oliver Wendell Holmes, quien refiere que: “el derecho es vida, y la
vida cambia”. Un buen derecho es aquel que encuentra la coherencia en la
dialecticidad de las dimensiones juridicas, el derecho estd conformado de
valores estaticos y objetivos, pero también de valores dinamicos que se adaptan
a cada nueva circunstancia factica y que justifican racionalmente al derecho
mismo. Aungue quiz& la verdadera problematica radica en la discusion acerca
de lo que alguien considera como “bueno”, la relatividad y la subjetividad de tal

valor nos orienta mas bien a preguntar, ¢nuestro derecho funciona?
3.1.1 Interpretacion del derecho y moral

La moral no es derecho, pero si es un sistema normativo auxiliar en la
interpretacion del mismo y, en cierta medida es posible identificar un tipo interno
de moralidad juridica. Hans Kelsen admitié que la ruptura de la conexion entre
moral y derecho no implica negar que el derecho sea “moral” en el sentido de

gue sea bueno, rechaza que el derecho sea parte de la moral pero reconoce que

130 Djaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democratica, Madrid, Taurus, 1998, p. 44.
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hasta cierto punto, es un fenémeno ético equivalente a la justicia como nocion

del orden social pero indeterminable por el conocimiento racional.*®

La moralidad juridica es evidentemente mas material que formal, pero necesaria
ante el estudio interpretativo de normas con alto contenido valorativo como las
relativas a derechos fundamentales, la ponderacion en el caso del sistema de
control constitucional o por colision entre propios derechos fundamentales. Estas
tareas requieren el ejercicio de enunciados valorativos sistematicamente
relativizados, lo que a su vez requerira justificaciones internas de propios
sistemas axiolégicos establecidos por el mismo derecho y solo cuando estos no

sean suficientes deben ser consideradas las justificaciones externas.

Desde ahora hay que reconocer que la mayoria de las ocasiones la norma
juridica es clara para ser aplicada en el caso concreto, por lo que en realidad la
tarea de una interpretacion profunda no siempre es requerida. Y por otro lado,
también hay recordar que a pesar de la concepcion que se ha establecido de la
moral, no cabe duda de que es considerable como auxiliar para el intérprete del
derecho cuando el caso concreto asi lo requiera, Jerzy Wréblewski reconoce que
el operador juridico que debe interpretar, puede llegar a desarrollar una actividad
libre con base en sus propias concepciones morales, porque el propio enunciado
descriptivo de las normas juridicas establece que no existe una concepcion

uniforme de las normas interpretadas entre distintos intérpretes.**
3.1.2 Fin del derecho

Todo producto humano es creado con una intencion final, genéricamente el
derecho es concebido como el instrumento ideal para alcanzar la armonia social.
Como fue sefialado en el primer capitulo, el derecho encuentra su justificacion
en su propio fin y dicho fin se relaciona con el dualismo metodoldgico, es decir,
con el entrelazamiento de los valores de justicia y de verdad en relacion con la

realidad de la dimensién factica.

No obstante, desde una perspectiva mas estricta, el derecho tiene una funcion
mas especifica, en primer lugar, porque es imposible que regule todo aspecto de

la vida social; y en segundo lugar, porgue su funcién normativa es eficaz por

131 Cfr. Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, 22 edicién, México, Gernika, 2000, p. 19 y 20.
132 Cfr. Wréblewski, op. cit., p. 107.
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medio de la coaccion, es decir, del establecimiento de consecuencias juridicas.
Por lo que mas all4 de aspirar a un buen derecho, debemos preocuparnos por

un derecho eficiente, un derecho que cumpla con sus fines.

3.2 Mecanizacion del derecho en la jurisprudencia de conceptos

(Begriffsjurisprudenz)

Previo a adentrarme al diagndstico del sistema juridico mexicano, conviene
realizar un breve esbozo histoérico de una de las teorias por las cuales el derecho
puede apreciarse desde una perspectiva mecanica. A finales del siglo XIX
autores como Federico Carlos Von Savigny le dieron un nuevo enfoque a la idea
de sistema desde el punto de vista del creciente luspositivismo, cuya materia
prima fueron las fuentes del derecho romano; esta corriente tomé el nombre de
jurisprudencia de conceptos. Fue una teoria de exigencia légico-cientifica, en la
gue los dogmas creados pretendian resolver los casos de forma automatica, en
completa oposicidn a la intervencion socioldgica y, por lo tanto, a la realidad de
la vida social. Pero fue Georg “Puchta quien, con clara firmeza, encaminé la
Ciencia del Derecho de su tiempo por la via del sistema logico en el sentido de
una “piramide de conceptos” y, de este modo, decidié su evolucion hasta la

‘Jurisprudencia formal de conceptos™.t33

En la cumbre de la pirdmide se describe el concepto supremo considerado como
generalisimo y del cual se subsumen el resto de conceptos. Su anchura (la cual
es inversamente proporcional a la altura) correspondera al contenido vy, la altura
a la extension del concepto abstracto; mientras que el contenido del concepto
supremo proviene de la filosofia del derecho. El sistema se edifica
deductivamente y, por lo tanto, pueden derivar de él nuevas normas juridicas.'
Georg Friedrich Puchta desciende “al terreno del Derecho positivo y hasta los
ultimos subconceptos juridicos, con lo cual el contenido ético del concepto del
que se parte se diluye por naturaleza constantemente y palidece hasta la

incongnoscibilidad”.*®

133 | arenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, 22 edicién, Barcelona, Editorial Ariel,
2001, p. 40.

134 |pidem, p. 40 y 42.

135 |pidem, p. 42.
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La idea de Georg Friedrich Puchta “constituye una antitesis ldgica y por ello
agota todos los casos de aplicacion imaginables (ejemplo: un derecho subjetivo
es, 0 un derecho sobre una cosa o frente a una persona; no existe una tercera
posibilidad)™*, este es el punto mas notable de la mecanizacién del derecho,
con lo que se limitan nuevas determinaciones y el contenido del concepto
supremo hace que el contenido de los subconceptos sea un contenido fijo y
rigido. La aparente fortaleza de su teoria fue la de ofrecer soluciones listas para
ser aplicadas practicamente, transformé los conceptos “en estructuras logicas,
en silogismos formalmente correctos. La perfeccion logica de los conceptos era
suficiente para considerarlos validos, por tanto no admitia cuestionamiento

respecto de ellos”.*¥’

Por su parte, en su primera etapa de pensamiento, Rudolf Von Ihering considero
qgue el método de la jurisprudencia de conceptos era el historico-natural, con la
intencion de sustituir la perspectiva de Georg Friedrich Puchta. La perspectiva
de Rudolf Von Ihering es inductiva y, consiste en la descomposicion de las
normas juridicas en sus “elementos ldgicos”, los cuales son destilados
limpiamente y son reconstruidos por combinacion entre las normas
descompuestas y entre las nuevas; el resultado es la obtencion de cuerpos
simples que permiten recomponer las normas cuando sea preciso, por lo tanto,

es un crecimiento del derecho en si mismo.*#

La pretension de esta teoria fue la supresion del arbitrio judicial, Rudolf Von
Ihering incluso llegé a comparar al derecho con una maquina, de modo que si
“partimos de la premisa de la perfeccion de los conceptos, entonces la funcion
del juzgador s6lo es mecanica. No hay lugar para la interpretacion, no hay
lagunas en la ley, no existen contradicciones, puesto que este es un sistema

completo”.1*®

136 |pbidem, p. 44.

137 Flores Avalos, Elvia Lucia et al, “Jurisprudencia de conceptos”, Estudios juridicos en
homenaje a Marta Morineau, t. I: Derecho romano. Historia del derecho, México, Universidad
Nacional Autobnoma de México,
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1855/16.pdf>, fecha de consulta 8 de
marzo de 2021, p. 220.

138 Cfr. Larenz, op. cit., p. 46.

139 Flores, op. cit., p. 226.
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Asi como en algun momento lo pretendid el lusnaturalismo, la teoria de la
jurisprudencia de conceptos cae en el mismo error de tratar de aglomerar los
conceptos juridicos fundamentales como si pudieran formar un cédigo universal,
pero la critica a esta teoria resulta innecesaria por las evidentes consecuencias

gue pueden ser entendidas del siguiente modo:4°

“Por este excepcional grado de coherencia el pueblo aleman debio
pagar un precio, en términos de sentencias duras, implacables, ajenas
a las multiples peculiaridades de cada caso. Ya lo admitié el viejo
Ihering cuando decidié abandonar el mundo de los conceptos para
descender al mundo de los intereses, y cuando adoptdé una
concepcion teleolégica para hacer del Derecho un instrumento que

permitiera alcanzar objetivos valiosos.”

La teoria de la jurisprudencia de conceptos fue evidentemente superada y en la
practica presente no es mas que historia, no obstante, caracteristicas propias
han quedado como rezago en sistemas juridicos como el mexicano, en el que la
practica mecénica del derecho es mas comun de lo que podria parecer. Este
superficial estudio histérico de la teoria de la jurisprudencia de conceptos sirve
de parangdn para comenzar con el diagnostico del sistema juridico mexicano, en

el cual desde ahora se pueden atisbar semejantes problematicas.
3.3 Diagndéstico del derecho mexicano vigente

Una vez analizadas las anteriores tematicas principalmente tedricas, llega el
momento de localizar la utilidad practica de la reflexion filoséfica del derecho al
preguntar: ¢ el derecho mexicano realmente funciona?, ¢,cumple las expectativas

sociales y axioldgicas de justicia?, y acaso ¢es ejercido de forma racional?

En el diagndstico que realizaré se entendera por operador juridico la agrupacion
de sujetos que realizan actos relacionados con la funcion y el ejercicio del
derecho en sus respectivos aspectos; los operadores juridicos son aquellos que

actuan “en el ambito del derecho, sea como creadores, intérpretes, como

140 Cueto, op. cit., p. 114.
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consultores o como aplicadores del derecho, y que se diferencian precisamente

por ese papel, que caracteriza su actividad del comin de los ciudadanos”.*4

Este diagndstico tendra preponderantemente dos perspectivas: la racionalidad y
la axiologia juridicas, “desde John Austin y hasta nuestros dias, las advertencias
de que tales elementos deberian guiar la decision han provenido, en su mayor
parte, de criticos que han visto la elaboracion judicial del derecho a menudo ha

sido ciega a los valores sociales, “automatica” o inadecuadamente razonada”.#?

Resultaria audaz y hasta cierto grado ocioso pensar en la existencia de un
derecho ideal, ya que las problematicas son parte de la esencia de cada
sociedad y, en el caso de la sociedad mexicana la creacion practica que han
generado los operadores juridicos la puedo simplificar como mecanizacion del

derecho en los términos siguientes.
3.3.1 Dimensiones de la mecanizacién del derecho mexicano vigente

En todo Estado de Derecho moderno es incuestionable la institucion de la teoria
de la divisiébn de poderes como mecanismo de pesos y de contrapesos, por lo
que cualquier critica a un sistema juridico como el mexicano es
convenientemente apreciable desde las funciones del gobierno porque es cada
uno de los poderes, el que realiza especificamente los fines del derecho. La
teoria de la jurisprudencia de conceptos es un ejemplo sobre la mecanizacion
del derecho, y funciona como referente en su aspecto mas tosco, es decir, en
aquel por el cual se realiza una aplicacion inmediata de soluciones
aparentemente sefialadas en la ley; pero en realidad, cada funcién del gobierno
realiza esta mecanizacion de manera mas especifica. Hay que destacar que el
tipo de mecanizacion que planteaba la jurisprudencia de conceptos ha quedado

atras, y se traduce al dia de hoy mas bien como ideologia de la legalidad.

En los préximos apartados se explicaran de forma general las tareas de los
principales operadores juridicos en su respectivo poder: diputados y senadores

por lo que respecta al proceso legislativo; jueces, magistrados, ministros y

141 Peces-Barba Martinez, Gregorio, “Los operadores juridicos”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, nim. 72, 1986-1987, <https://e-
archivo.uc3m.es/handle/10016/10453>, fecha de consulta 9 de marzo de 2021, p. 448.

142 Hart, op. Cit, p. 253.
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cualquier cargo analogo por lo que corresponde la toma de decisiones en la
administracion de justicia; y autoridades de la administracion publica en la

ejecucion normativa de la administracion del gobierno.
3.3.1.1 Proceso legislativo

El correcto funcionamiento de la labor legislativa en cualquier Estado de Derecho
es fundamental, tienen ni mas ni menos, la tarea de crear la mas prominente
fuente formal del derecho: la ley. Es un trabajo tan delicado que no por nada han
sido desarrolladas en la doctrina la técnica y la teoria legislativa, y en ella
podemos distinguir dos aspectos igual de importantes: 1) el proceso volitivo y
valorativo por el cual se idea y posteriormente se plasma la intenciéon de una

iniciativa de ley, y 2) el proceso legislativo propiamente.

Ya estableci que el proceso legislativo implica una etapa previa, la pre-legislativa,
gue consiste de forma general en la presentacién de una iniciativa en la camara
de origen, la cual es turnada a la respectiva comision para la elaboracién de un
anteproyecto de dictamen, que posteriormente sera discutido en el Pleno de la
misma camara de forma general y particular, en caso de ser considerado
suficientemente discutido se procederd a la votacion, una vez aprobado el
proyecto se turnara la minuta del dictamen a la cAmara revisora, la cual lleva a
cabo el mismo procedimiento de la caAmara de origen para que finalmente, el
Presidente de la Republica sancione y promulgue el decreto para su posterior

publicacién en caso de no tener observaciéon alguna.

Los diputados son representantes del pueblo debido a los principios electorales
para su designacion; por su parte, los senadores son representantes de sus
correspondientes entidades federativas. Los diputados y los senadores ejercen
sus cargos de eleccion popular con caracteristicas especificas por el tipo de
representacion que detentan, por lo que los requisitos exigidos por la
Constitucion Federal no prescriben una preparacion académica particular de
modo que sea un cargo accesible para la generalidad de la ciudadania, lo que
lleva a preguntar ¢ cual es la responsabilidad de los legisladores con la sociedad?
Entre las funciones gubernamentales criticadas en el presente capitulo, los
legisladores son los que se encuentran mas vinculados y obligados con la
sociedad que representan en virtud de su representacion popular.
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La teoria de la representacion politica es el resultado de histéricas luchas en
contra de gobiernos totalitarios y que, por lo tanto, ha evolucionado hasta
convertirse en particularidades de una forma de gobierno que a cualquiera nos
parecen normales al dia de hoy. Esta teoria es la respuesta a la necesidad de
regular la participacion ciudadana en relacion con los intereses colectivos y
sectoriales de la sociedad. El desentraiilamiento de sus elementos nos permite
apreciar las caracteristicas propias del gobierno mexicano: democrético,
representativo y popular. La teoria de la representacion politica divide su
vinculacion en tres direcciones: en primer lugar con la representacion sociologica
por lo que respecta al criterio de semejanza con los grupos sociales; en segundo
lugar con un tipo de representacion juridica parecido al mandato del derecho
privado, porque sin dicha homogeneidad ningun sistema politico podria
declararse auténticamente representativo; y en tercer lugar con la representacion

politica ligada a la idea de responsabilidad del gobierno.'#?

Aunque Giovanni Sartori analiza diferentes perspectivas, considera que la
representacion electiva es necesaria para tener la capacidad de respuesta-
responsabilidad. Las elecciones y la representacion son dos conceptos
diferentes pero su asociacion es la que convierte a la representacién misma en
politica y en moderna, porque si un legislador no representa a su electorado,
entonces pareceria que en realidad la eleccion no es la que crea al
representante.’** Entonces, la teoria de la representacién politica por lo que
respecta al poder legislativo implica la democrética eleccion de un ciudadano
qgue representara los intereses del electorado que lo haya escogido, pero la

realidad nos lleva a otra reflexion.

Es cierto que en la actualidad los ciudadanos tienen el derecho de contender a
las elecciones sin un partido politico por medio de la figura del candidato
independiente, pero en realidad el mayor porcentaje de los candidatos que
contienden en las elecciones lo hacen a través de partidos politicos y ante tal
practica, Maurice Duverger reflexiond acerca de que “al representante moderno

se le confia un doble mandato, uno de sus electores y uno del partido; y es el

143 Cfr. Sartori, Giovanni, Elementos de teoria politica, Buenos Aires, Ciencias Sociales Alianza
Editorial, 1992, p. 258.
144 Cfr. Ibidem, p. 265 y 266.
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mandato del partido el que prevalece, esencialmente, sobre el mandato

electoral” .14

Aunque autores como Edmundo Burke describen otra perspectiva de lo que este
tipo de representacién implica realmente, para él, el parlamento “no es un
congreso de embajadores con intereses opuestos y hostiles; intereses que cada
uno debe tutelar, como agente y abogado, contra otros agentes y abogados; el
Parlamento es, por el contrario, una asamblea deliberante de una nacion, con un
anico interés, el del conjunto; donde no deberian existir como guia objetivos y

prejuicios locales sino el bien general”.14¢

Este cuestionamiento nos lleva a indagar en el verdadero trabajo de los
legisladores, el cual, como fue sefialado no es precisamente un debate de
oposiciones, sino un escenario dialéctico en el que se busca la toma de
decisiones que mejor satisfagan a la sociedad que representan, porque en
realidad ¢a quién y qué representa un legislador? El acto de votar responde a
ambas preguntas en el sentido de que es al elector y sus opiniones; y también a
la apariencia con la que encuentra semejanza de un gremio'#’, es en razén de
estas cualidades por lo cual se afirma que los legisladores tienen una
responsabilidad directa no solo por su labor de representar a una sociedad, sino
de ostentar su cargo en razén de una eleccion. Ahora, cabe recordar que el
Congreso de la Union es el érgano facultado para la ejecucion del proceso
legislativo en las materias que reconozca la Constitucion, pero que sus miembros
no son los Unicos con capacidad para presentar una iniciativa de ley, no obstante,
por motivos metodolégicos en el presente apartado se criticara Unicamente a los

legisladores del Congreso de la Union.

Asentadas las bases de la teoria de la representacion politica y de lo que implica
la funcion del legislador, es en este punto de la investigacion donde recobra
importancia el contenido racional del derecho como instrumento para

diagnosticar el trabajo de los legisladores mexicanos, ahora desde la perspectiva

145 En Ibidem, p. 275.
146 En Ibidem, p. 262.
147 Cfr. Ibidem, p. 272.
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de Manuel Atienza por los principios que denomina como niveles de racionalidad

normativa que a continuacion se enuncian:4®

1. Racionalidad linguistica: utilizacion del lenguaje correctamente para emitir
con fluidez el mensaje a los destinatarios de la ley y, a su vez reducir los
problemas de ambigtiedad y de vaguedad normativa.

2. Racionalidad juridico-formal: incorporacion arménica de la nueva ley en el
sistema juridico al respetar sus principios logicos de plenitud, coherencia
y autonomia de las normas.

3. Racionalidad pragmatica: eficacia en términos generales de la ley,
adecuacion de la conducta por parte de los destinatarios de la norma a lo
prescrito.

4. Racionalidad teleoldgica: eficiencia en términos generales de la norma,
no basta con que la norma sea eficaz, este aspecto depende de la medida
en la que se logren sus fines.

5. Racionalidad ética: la ley debe ser compatible y no transgredir los valores
superiores de la Constitucién y, por lo tanto, la conducta prescrita en la
ley como sus fines presuponen valores justificados éticamente.

Las anteriores consideraciones podran parecer sumamente tedricas pero la
teoria es siempre util para resolver los problemas de la practica. Los legisladores
suelen fallar con cierta frecuencia en los niveles de racionalidad linglistica y
juridico-formal, los cuales son sin duda significativos, pero considero que se ha
de prestar mayor atencion a los ultimos tres niveles de racionalidad.

La legislacion deberia ser el dltimo recurso de una sociedad para solucionar la
conflictiva social, porque el simple hecho de la promulgacién de una ley no
elimina magicamente las situaciones complejas que le dieron origen, pero es
patente que las circunstancias reales asi lo exigen. Esto es asi porque el
cumplimiento de dichas leyes no garantiza que se surtan los efectos deseados,
y en peores casos la ley ni siquiera puede ser aplicada. Esto significa que no
tiene caso Unicamente promulgar por promulgar, ni reformar por reformar leyes

cada que se presenta alguna problematica social, si va a ser hasta la ultima

148 Cfr. Atienza Rodriguez, Manuel, “Contribucién para una teoria de la legislacion”, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, afio 6, no. 6, afio 1989,
<https://doxa.ua.es/article/view/1989-n6-contribucion-para-una-teoria-de-la-legislacion/pdf>,
fecha de consulta 2 de marzo de 2021, p. 385.

69



instancia judicial en la que verdaderamente se presente la solucion categoérica.
Hay que reconocer que la eficiencia de una ley implica la labor mas alla de la
tarea legislativa, pero es desde la generacion de una ley por la que se pueden

evitar complicaciones normativas.

En el aspecto legislativo identifico la mecanizacion del derecho de una forma
mas tosca, ya que el legislador realiza su labor de forma rutinaria, pareciera que
realiza su trabajo por el mero hecho de “cumplir’, acostumbra proponer por el
mero hecho de presentar iniciativas sin un verdadero proceso previo de
racionalizacién ni de valoracion. Lo ideal es el desprendimiento por parte del
legislador de sus propias convicciones en favor de los intereses de su electorado,
pero dicha exigencia resulta problematica tanto por la amplitud de sujetos
representados como por el tipo de representacion de la que se habla. El
legislador entonces debera encontrar el equilibrio entre las concepciones de los
votantes y al mismo tiempo la basqueda del bien comun, lo que implica un tipo
de intervencion personal en lo que concierne a sus convicciones; y estas
cualidades seran alcanzables con el reconocimiento del contenido axiologico y

racional del derecho.

Los legisladores no siempre son plenamente conscientes de las normas por las
gue votan; a veces no ejercen su criterio propio, porque tienen que salvaguardar
intereses politicos; toman en cuenta solamente algunos casos genéricos sin
prestar atencion a las circunstancias presentes y futuras de la ley que discuten;
son justos o injustos de acuerdo con las pautas valorativas con las que justifican
sus actos; son redundantes; ignoran las circunstancias operativas que le dan
alcance a la ley; y evidentemente, permiten indeterminaciones normativas, ya
sea por conviccidn, por ignorancia o simplemente por no considerarlas

relevantes.#®

Para el caso concreto del legislador mexicano opino que un buen legislador debe
desprenderse de sus propias convicciones, debe conocer la tendencia de las

exigencias sociales y debe realizar un juicio racional sobre las necesidades mas

149 Cfr. Nino, Carlos Santiago, Consideraciones sobre la dogmatica juridica, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1989,
<http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/9856>, fecha de consulta 12 de marzo de
2021, p. 87.
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latentes y suplementar las deficiencias con especial atencion al nivel de

racionalidad ético.
3.3.1.2 Administracién de justicia

La administracion de justicia a nivel federal corresponde a los O6rganos
jurisdiccionales establecidos por el articulo 94 la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, los cuales son: la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, los Tribunales
Colegiados y Unitarios de Circuito (que en breve cambiaran por Colegiados de
Apelacion), y los Juzgados de Distrito. Por otro lado, la justicia administrativa es
un caso particular, en el ambito federal es el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa el 6rgano que ejerce la capacidad jurisdiccional en la materia a
pesar de no pertenecer al Poder Judicial de la Federacion, no obstante de su
diferente naturaleza cabe considerarlo como parte del presente apartado, en
tanto que realiza actividades materialmente idénticas a las de autoridades
judiciales. También son equivalentes los demas poderes cada entidad federativa,
que tienen su poder judicial local con funciones propias, por lo que se realizara
el analisis de forma general a los juzgadores, aunque siempre en reconocimiento

de sus respectivas competencias.

Por lo que respecta al tipo de representacion que ostentan, es la legislacion
concerniente la que establece las bases por las que seran nombrados los jueces.
A diferencia de los legisladores, los juzgadores no son designados por medio de
eleccion popular, por lo que no pueden ser considerados representantes directos
de la sociedad, ¢,asi que cudl es su papel ante ellay cédmo la representan? Cada
uno de los 6rganos que administran justicia ejercen sus funciones a través de la
labor jurisdiccional del gobierno, la jurisdiccién es el poder del Estado para
aplicar las leyes y dirimir las controversias por medio de una resolucion en sus
respectivas competencias. La competencia es el limite de la jurisdiccion por lo
gue respecta a la materia, a la cuantia, al grado y al territorio; y se encuentra

sefialada principalmente de forma legal.

Ante estas cuestiones cabe preguntar ¢,cual es la verdadera labor de un juez? Y
con la anterior pregunta es comun comprender la concepcién de que el juzgador

es “aquel a quien una norma del ordenamiento atribuye el poder y el deber de
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determinar si hay razén o culpa, y establecer, si es posible, la ejecucién de una
sancion”.*®* Pero no me refiero tnicamente a la funcion formal de un juez como
parte del sistema juridico, sino también al compromiso con una sociedad a la que

no representa directamente, pero ante la cual ostenta una responsabilidad.

La mecanizacion del derecho en su aspecto mas burdo, en su dimension
normativa, es mas evidente en la administracion de justicia y en la ejecucion
normativa de la administracion del gobierno, por el tipo de funciones que realizan,
y hasta cierto punto es algo entendible. Todo individuo que se haya visto envuelto
en la practica de los tribunales se habra dado cuenta en primer lugar de la
saturacion de asuntos que deben ser resueltos; y en segundo lugar, de la
cantidad de casos practicamente iguales que denominaré “comunes”. Cada
materia agrupa asuntos especificos y comunes, por ejemplo, en materia
mercantil abundan los cobros de titulos de crédito y en materia administrativa los
reclamos por incorrecto incremento de pensiones. Es razonable que los propios
tribunales establezcan mecanizaciones para resolver este tipo de asuntos con
celeridad, seria verdaderamente titanica la labor que tendria que realizarse si
cada uno de los asuntos comunes se estudiara con especial pormenorizacion.
Por lo que evidentemente este aspecto de la mecanizacion del derecho no es la

gue critico de la administracién de justicia.

El problema que deseo destacar sobre esta dimension es uno mas complejo y
notorio, y me refiero a la ignorancia y a la falta de criterio por lo que respecta al
impacto social del derecho. “En nuestro mundo actual la acciéon de la justicia se
encuentra plagada de errores en gran parte producto del débil conocimiento del
Derecho; si no se conoce el Derecho en su esencia, solo se podra optar por
magquilladores de la administracion de la justicia que no pueden ver mas alla de
lo que su ignorancia les permite ver, y eso a través de un lente muy opaco”.**!
La practica juridica ha limitado la esencia del derecho a su dimensiéon normativa,
y ello significa una simplificacion excesiva de las expectativas que el derecho

podria tener, las normas juridicas no son instrumentos de aplicacidon mecanica

150 Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, 22 edicion, Bogota, Temis, 1997, p. 147
151 Guadarrama Gonzdalez, Alvaro, La axiologia juridica, en la formacién integral de los
estudiantes de derecho, 22 edicién, México, Porrda, 2010, p. 42.
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por el simple hecho de que no pueden abarcar el espectro de posibilidades

facticas.

Los jueces evidentemente realizan labores interpretativas e integradoras cuando
la complejidad del caso que resuelven asi lo exige, o incluso cuando solucionan
un caso simple, lo cual resuelve la anterior observacion. Pero precisamente por
ello, Javier Ezquiaga Gazuas refiere que la argumentacion juridica no se agota
en la argumentacion interpretativa, porque la primera esta presente en todas las
fases de la administracion de justicia: la eleccion de la norma aplicable, la
determinacion de su significado, la fase probatoria, la subsuncién de los hechos
a la normay la determinacion final de las consecuencias juridicas de los hechos

segun la norma seleccionada.®?

Me refiero al desdén del impacto social que acostumbran justificar en su propia
competencia formal. Los problemas de la hermenéutica juridica estan ligados a
temas controvertidos, como a la ética por lo que corresponde a valores en las
decisiones; a la linglistica en tanto que es la forma en que se expresa la norma
juridica; y a cuestiones socio-politicas, por lo que respecta a la dinamicidad del
derecho de la realidad. Tematicas que en ocasiones exigen al juzgador ir mas
alla de la competencia que se le reconoce y de las justificaciones que encuentran
en el derecho mismo. La tendencia de la argumentacion juridica debe continuar
en el sentido de que no existe una sola respuesta correcta al momento de realizar

una interpretacién tal como el propio Hans Kelsen reconoci6:1s3

“La interpretaciéon de una ley no conduce necesariamente a una
decision Unica, como si se tratara de la Unica correcta, sino
posiblemente a varias, todas las cuales —en tanto son cotejadas
solamente con la ley que haya de aplicarse— tienen el mismo valor
aunque solo una de ellas se convertira en derecho positivo en el acto
del organo de aplicacion de derecho, en especial, en el acto del

tribunal”.

El espectro de casos en los que menos debe de presentarse la mecanizacion del

derecho debe ser en los casos dificiles, los cuales son litigios que no pueden

152 En Suarez Romero, op. cit., p. 103.
153 Kelsen, Teoria pura del derecho... cit., p. 155
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subsumirse de forma clara a ninguna norma juridica previamente establecida por
alguna autoridad por lo que el juez tendra “discrecion” para resolver el caso en
un sentido u otro™®*, pero tampoco debiera de presentarse de forma automatica
en el resto de casos faciles. La aplicacion del derecho en el ambito jurisdiccional
es rigido, es interpretado sistémicamente, basado y limitado en competencias
gue en nada difieren con la naturaleza de interpretaciones funcionales. Ya he
reiterado que el derecho es un fenbmeno social que requiere del elemento
humano para su funcionamiento, es inconcebible imaginar de forma estricta una
magquina que resuelva de forma automatica la totalidad de las problematicas que
llegan a los juzgados. Por la misma razén es que resultaria no solo utépico, sino
inconsciente el exigir la labor perfecta de un juez, la critica continla orientada a
la renuencia en algunos casos de los juzgadores para apreciar al derecho en su
aspecto mas dindmico. Y evidentemente no me refiero a postulados emotivos
(los cuales si podrian llegar a ser considerados, pero solo en los casos en los
que se lleve al limite la legislacién en relacion con las circunstancias que asi lo
requieran), sino a la hermenéutica basada en concepciones morales en estrecha
vinculacion con el nucleo axiologico del derecho, la justicia, como factor de

equilibrio del resto de valores juridicos.

Hay que considerar que la comprensién del derecho por lo general en los casos
faciles no presenta grandes obstaculos. Muchas de las situaciones a las que se
enfrentan los jueces ni siquiera son casos dificiles, pero no por ello deben dejar
de importar en el sentido del contenido axiologico del derecho, tal como podria
presentarse ante la indeterminacién normativa, situacion que exige la
racionalizacion del sentido de la norma. La indeterminacion puede presentarse
con la existencia de normas juridicas aparentemente aplicables al caso pero que
resulten vagas o ambiguas; o bien con la aparente inexistencia de normas que
exactamente se adecuen al caso. En el primer aspecto por ejemplo, las
problematicas linguisticas ponen en duda la posibilidad de aplicar la norma
reconocida, en el caso de la vaguedad, por la inseguridad de que el hecho esté
incluido o no en la hipotesis de la norma; y en el caso de la ambigtiedad, por

caracteristicas similares pero porque la norma pueda tener mas de un sentido.*®

154 Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, 22 edicién, Barcelona, Editorial Ariel, 1989, p.
146
155 Cfr. Wroéblewski, op. cit., p. 117 y 118.
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En el segundo aspecto, el juzgador puede reconocer gue nhinguna norma
establece consecuencia alguna para la situacién que dio origen al caso; o bien,
que la situacion concreta no se encuentra tasada juridicamente al identificar una
‘laguna del derecho”. De cualquier modo, la discusion acerca de la
indeterminacion juridica desde la teoria, puede resultar similarmente vaga, dado
que puede hablarse desde la falta de claridad de la norma juridica concreta,
hasta la idea de que tomar la decision en el sentido mas evidente lleve a una

solucion injusta o no acorde con el fin determinado.*®

La labor jurisdiccional es compleja, de hecho debo reconocer que en la realidad
juridica mexicana, es en esta instancia donde se han resuelto discusiones
controvertidas sobre derechos humanos y donde se han resuelto problematicas
derivadas de una incorrecta técnica legislativa; detras de lo cual hay un valioso
ejercicio racional y una consideracion axiolégica del derecho. Aun asi, al
juzgador mexicano le falta reconocer que su trabajo material, va mas alla de sus
“limitaciones” formales, y que encierra un deber social de actuar no solo como
un mecanico del derecho, ni siquiera de realizar una tarea precisamente emotiva,
sino de realizar su funcion con completa comprension de su alcance y, por lo
tanto, sin siquiera superar su esfera competencial, porque el juzgador puede
resolver racionalmente, sin caer en la arbitrariedad con base en un sistema
axiolégico del mismo derecho para la mayoria de los casos, y solamente en
aquellos en los que las circunstancias especificas de la realidad social superen

a dicho sistema, justificar su discrecionalidad extrema.
3.3.1.3 Ejecucién normativa de la administracion del gobierno

El articulo 89 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que el Poder Ejecutivo recae de manera unipersonal en el presidente
de la Republica, el cual actia en conjunto con la Administracion Publica Federal,
que de forma vinculada tienen por tarea principal el cumplimiento y aplicacion

operativa de las normas juridicas en cuanto a funciones de gobierno.

El trabajo del Poder Ejecutivo puede resultar un poco menos claro en razon de
las funciones tan diversas que realiza, por lo que resulta conveniente el haber

estudiado las otras dos funciones del Estado previamente, dado que la ejecucién

156 Cfr. Ibidem, p. 118 y 121.
75



normativa de la administracion del gobierno abarca un espectro mas amplio de
tareas pero con nociones similares a las ya estudiadas, las cuales pueden

manifestarse de dos formas principalmente:*’

1. Funcion reglamentaria: expedicion de reglamentos, los cuales son normas
juridicas de caracter general y abstracto, que deben cumplir con el mismo
tipo de racionalidad normativa que tienen las normas emitidas por el Poder
Legislativo.

2. Acto administrativo: generacion de un acto de aplicacion normativa que
afecta la esfera juridica de los particulares de modo que debe cumplir con
la funcién racional de justificacion de decisiones, por lo que respecta a su
competencia y al analisis del supuesto normativo que contempla su actuar
en relacion con los acontecimientos acordes a la hipotesis.

Ahora cabe preguntar, ¢cuél es su verdadera labor y cuél es su rol ante la
sociedad mexicana? Giovanni Sartori reconoce que la expresién de gobierno
responsable engloba dos expectativas: 1) Gobierno receptivo, es decir, sensible
y que responde por lo que hace; y 2) Gobierno eficiente, lo que significa que

actua con diligencia y competencia.!s®

La racionalidad por parte de los operadores juridicos que realizan la ejecucion
normativa de la administracion del gobierno, es un poco menos técnica que la de
los otros dos poderes, pero no por ello dejan de tener importancia los
razonamientos que justifiquen su actuar y mucho menos los valores materiales

gue el derecho debe proteger.

Las autoridades administrativas estdn aun mas circunscritas a los formalismos
legales, por lo que su actuar se realiza desde la visibn mas burda de la
mecanizacion del derecho. Lo anterior podria resultar menos evidente en razén
del tipo de acciones que debe llevar acabo la administracion del gobierno, pero
precisamente por ello se agudizan las consecuencias de un estricto sistema
juridico. Ya ha sido sefialada la problematica acerca de la potencial aplicacion
de leyes con preceptos inconstitucionales, asi como los medios que el sistema

ofrece para auto-regular dicha posibilidad. Evidentemente, el medio de defensa

157 Suarez Romero, op. cit., p. 86 y 87.
158 Cfr. Sartori, op. cit., p. 268.

76



constitucional por excelencia es el juicio de amparo, no obstante, dado el
principio de la relatividad de las partes, la disposicion judicial como resultado del
juicio de amparo beneficiarda anicamente a las partes involucradas, por lo que a
pesar de que una resolucion judicial haya reconocido la inconstitucionalidad de
una norma que incluso ya ha sido eficaz, la misma mantendra su potencial
eficacia para los demas, lo que significa que podria volver a afectar la esfera
juridica de otros individuos.

El sistema juridico mexicano ofrece otras alternativas como medios de control
constitucional, tal como el sistema de control difuso, no obstante, a la autoridad
administrativa no solamente no se le exige el control difuso de constitucionalidad,
sino que se le niega su ejercicio por no ser una autoridad de caracter
jurisdiccional. La discusién da puro mucho mas, dado que a pesar de ser una
autoridad involucrada con derechos humanos, no tiene ni siquiera un medio
analogo de control constitucional, lo que significa que a pesar de advertir que
debe aplicar una norma que podria atentar contra algun derecho del bloque de
control de regularidad constitucional, debera continuar su actuar puesto que nila
ley ni la jurisprudencia prevén alternativa alguna, en favor de defender un criterio

formal instruido mecénica y radicalmente.

Esta mecanizacion en la sede administrativa tiene una afectacion mas profunda
cuando es relacionada con las exigencias sociales, puesto que aunque la
Suprema Corte de Justicia de la Naciébn haya reconocido la flagrante
inconstitucionalidad de alguna practica que era considerada comun, se da la
posibilidad de que dicha practica sea una de aquellas que corresponde legislar
al congreso local, por lo que si no es modificada para la autoridad administrativa
significara poco o nada el pronunciamiento de la Suprema Corte, dado que la
autoridad administrativa estara obligada por el principio de legalidad, lo que
significa actuar Unicamente conforme la ley se lo permita. Es este aspecto de la
mecanizacion en la administracion de justicia y del gobierno al que me refiero,
en la que una simple apertura de criterio auxiliaria a resolver las problematicas
gue envuelven principalmente a grupos minoritarios por medio de razones

completamente juridicas.

Esta perspectiva impulsa a cuestionar si acaso la obligacién de las autoridades
jurisdiccionales de ejercer el sistema de control constitucional difuso, no es
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extensivo para las autoridades administrativas. El articulo 1° de la Constitucion
Federal obliga a toda autoridad desde el ambito de sus respectivas competencias
a la promocion, a la proteccion, al respeto y a la garantia de los derechos
humanos contenidos en el bloque de regularidad constitucional en relacion con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Por lo que de manera preliminar podria entenderse que las autoridades
administrativas son parte de las autoridades enunciadas por el articulo
constitucional citado y, por lo tanto, obligadas a realizar el control constitucional
difuso. Pero la cuestién no es asi de sencilla, la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion reconocié que las autoridades administrativas no
estan facultadas para realizar el control constitucional difuso, “ya que ello
implicaria desatender los requisitos de procedencia sefialados por las leyes para
interponer un medio de defensa, y que debe cumplirse de manera previa a un
pronunciamiento de fondo del asunto”.**® Su razonamiento fue relacionado con
otro criterio del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el que se
establecen los pasos a seguir para la aplicacion de este sistema de control*®°, en

tanto las autoridades aludidas no son autoridades jurisdiccionales.

Pero en realidad el hecho de que una autoridad administrativa aplique una norma
no significa deferencia a la presuncién de constitucionalidad de las normas y de
seguridad juridica, dado que ante la incompatibilidad sefialada por via de la
interpretacion, el objeto es salvaguardar la regularidad del sistema
constitucional'®! y, en dada situacion, ¢acaso tiene mayor prelacion la defensa
de estos principios sobre los derechos humanos? Las autoridades de la
administracion publica no deben actuar como maquinas aplicadoras del derecho
justificadas en formalismos juridicos cuando la situacién que resuelven exige
consideraciones diferentes. El Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor remarco que el

deber de toda autoridad de actuar en el &mbito de su competencia por lo que

159 Tesis 2a. CIV/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
11, Tomo |, octubre de 2014, p. 1097.

160 Tesis P. LXIX/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Libro
Ill, Tomo 1, diciembre de 2011, p. 552

161 Cfr. Del Rosario Rodriguez, Marcos, “La aplicacion por parte de las autoridades
administrativas del control difuso de constitucionalidad y convencionalidad”, Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, afio 17, nimero 33, julio-
diciembre 2015, <https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-
constitucionales/article/view/6101/8042>, fecha de consulta 7 de marzo de 2021, p. 180.
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respecta al control difuso de constitucionalidad y convencionalidad, es un
mandato dirigido no solo a las autoridades jurisdiccionales, sino a todo tipo de
autoridad®®?, lo cual es un mero ejemplo de la manera en que se entiende el
derecho. De forma idéntica a los jueces, el operador juridico de la administracion
normativa del gobierno no puede ser un simple automata de la normativa, debe
considerar al sistema axiolégico del derecho que pretende aplicar y, sin salir en
ningin momento de su esfera competencial comprender que es una autoridad
que debe velar por el cumplimiento de leyes que persiguen una finalidad en

relacion con la realidad social.
3.3.1.4 Pedagogia juridica

Resulta oportuno haber analizado a las tres funciones principales del Poder
Publico del Estado para diagnosticar la ensefianza del derecho y comprender las
razones por las cuales se instruye el saber juridico de la forma en que se hace.
Una problematica en la sociedad es capaz de normalizarse e institucionalizarse,
y para su futura superacion serd necesario un profundo replanteamiento de la
realidad social; lo mismo sucede con la practica juridica, porque aquello que sera

de interés para el estudiante sera lo que acontece en la realidad.

El sistema juridico no prescribe qué teoria del derecho se seguird, ni cuales son
las directivas que los operadores juridicos deberan utilizar como criterio porque
no tendria por qué hacerlo. Considero que son los mismos operadores juridicos
los que establecen las directivas de la practica, son ellos los que establecen el
criterio que se tiene sobre el derecho, y son ellos los que hasta cierto punto
establecen lo que es el derecho; y es esa practica la que ha generado, lo que se
estudiara en las facultades de derecho. En pocas palabras, el derecho que se
ensefa es el derecho que se practica, lo que se traduce en una ensefianza de
un sistema de interpretacion rigido e indiferente a la Filosofia del Derecho, a la
Axiologia y alejado de la interpretacion contextual de cada caso en concreto. Es
cierto que las facultades de derecho no son indiferentes en la ensefianza de
materias tedricas de este corte, pero fallan en inculcar en los estudiantes un
verdadero interés por aquello que realmente significa el derecho, en favor del

tipico formalismo de la ley. Estos son los rasgos generales de la pedagogia del

162 En |bidem, p. 186.
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derecho con los cuales deseo sentar las bases para lo que mas adelante, en el
proximo capitulo sera el analisis especifico de la ensefianza del derecho en la
Facultad de Derecho de la UNAM.

3.3.2 Eficiencia del sistema juridico mexicano vigente

Previo a concluir el presente diagnostico cabe recordar la diferencia entre
eficacia y entre eficiencia, la primera se refiere al impacto social de los sujetos
interpelados por el derecho en lo que respecta a la produccion de la conducta
querida por su productor; mientras que la segunda es el impacto social por lo
qgue importa al hecho que se ha obtenido, a los resultados esperados por el
productor del derecho. La divergencia es imperante porque el que una norma
acontezca facticamente y se cumpla, no implica que se resuelvan los problemas
buscados con la prescripcién®® y, considero este como el principal de los
problemas en el sistema juridico mexicano, como fue sefialado, la solucion del
gobierno ante las problematicas trascendentes es preponderantemente legislar,

como si dicha accion fuera a extinguir la causa que dio origen a la norma.

El gobierno y todos sus funcionarios representan a la sociedad mexicana ya sea
de forma directa e indirecta, pero es considerable el pensamiento de Bruno Leoni
respecto a que “cuanto mas numerosas son las personas que se trata de
representar, y cuanto mas extenso es el ambito en la relacion al cual se trata de
representarlas, en menor medida la palabra representacion mantiene un
significado que pueda concretarse en la voluntad efectiva de personas reales,
que no sea la voluntad de las mismas personas designadas como sus
representantes”.’®* Es notorio que en la practica ocurre una especie de
desvanecimiento de la representacion propiamente dicha, y el momento en el
gue ello ocurre me lleva a reconsiderar el fin que tiene la representacion politica,
el cual siempre debe ir en el sentido de aspirar al bien comun. Por lo tanto, el
derecho es un mero instrumento, que debe ser utilizado por los operadores
juridicos en conjunto con otros factores sociales, de modo que no solo tengamos

un extenso catalogo de legislacion:®

163 Cfr. Correas, op. cit.,, p. 91y 92.

164 En Sartori, op. cit., p. 271.

165 Castilla, Karlos, “El principio pro persona en la administracion de justicia”’, Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, afio 11, no. 20, enero-
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“La vigencia de los derechos humanos en un pais no sélo depende de
que estos estén reconocidos en la Constitucion, en las leyes, o bien,
ser parte de diversos tratados [...] ni tampoco por el hecho de que se
tengan tribunales bien organizados y procesos ajustados a los
estandares internacionales [...] Para lograr la plena vigencia se
requieren [...] mecanismos adecuados que les faciliten el acceso a
esos sistemas, asi como lograr que los operadores juridicos y en
especial los encargados de procurar y administrar justicia en todos los
ambitos, conozcan el texto, el sentido, el alcance y los fines de todas

las normas que incorporan y reconocen derechos humanos”.

Ningun tipo de autoridad debe cefiirse a la aplicacion mecéanica de la ley,
Uanicamente amparados en el principio de conservacion de la ley en relacién con
la seguridad juridica y el principio de legitimidad democrética del legislador, no
cabe duda que dichos principios aspiran a la estabilidad del sistema pero debe
encontrarse el equilibrio con el deber social que ostentan como representantes.
Todo operador juridico debe reconocer la dinamicidad del derecho y armonizarlo
con las formalidades que las leyes exigen para verdaderamente estar al nivel de

las expectativas sociales.
3.4 Pluralismo juridico

La teoria del pluralismo se origind como oposicion al centralismo juridico que
surgio tras el fin de los procesos de colonizacion. Tiene una fuerte influencia
desde el punto de vista de la antropologia juridica, la cual identific6 que las
teorias del derecho tradicionales eran insuficientes para explicar la totalidad de

fendmenos sociales, porgue el derecho es tan plural como la sociedad misma.®®

El pluralismo juridico puede apreciarse de forma general desde dos perspectivas
antipodas: la primera de ellas como la tension conflictiva entre un sistema de

derecho estatal y un sistema de derecho menor; y la segunda como la

junio de 2009, < https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-
constitucionales/article/view/5861/7766>, fecha de consulta 7 de marzo de 2021, p. 66.

166 Cfr. lanello, Pablo et al, “Pluralismo juridico”, Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho,
volumen uno, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015,
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3875/24.pdf>, fecha de consulta 5 de
marzo de 2021, p. 767 y 769.
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coexistencia de mas de un sistema legal.'®” “En la visidbn postmoderna del
derecho, [...] se da la coexistencia de espacios legales superpuestos
interconectados e interrelacionados, y la vida de la gente esté alcanzada por la
inter-legalidad de dichos sistemas normativos”.®® Esta teoria evidencia que el
derecho no tiene origen exclusivamente legislativo, lo cual también significa que
no todo derecho es estatal. Estas observaciones nos vuelven a remitir al debate
acerca de lo que es entendido como derecho, y qué debe ser considerado como

parte de él.

Mi intencion con el estudio del pluralismo juridico no es la discusion de su
funcionamiento como teoria, por lo que independientemente de la postura que
se tome al respecto (que en realidad ya no resulta plenamente relevante), lo que
deseo remarcar en el presente postulado es la latente posibilidad de conflicto
normativo entre ordenamientos y de la relatividad de los valores, lo cual se torna
evidente y hasta normal hoy en dia por mencionar a los pueblos originarios o
normatividades internacionales; a la cual le resulta aplicable la revalorizacion del
derecho que planteo con esta investigacion. “Una vision plural del derecho
expresa que no es una realidad para ser contemplada y descrita, sino que
requiere del saber prudente que lo vaya determinando en funcion de
circunstancias histéricas cambiantes, y ademas, para que esa determinacion sea
propiamente humana y al servicio de la sociedad y de sus integrantes, se
requiere que resulte de un discurso dialégico argumentativo”.'®® Esto significa
que el estudio del pluralismo juridico implica un analisis de la dimension factica

en la que se desarrolla el derecho.

La relatividad cultural de los valores de los pueblos originarios entrafia la
coexistencia de ordenamientos juridicos, lo cual exige una armonizacion en caso
de conflicto y un analisis de la dimension axiolégica de los mencionados
ordenamientos, “el pluralismo como teoria requiere como toda teoria normativa
de alguna apoyatura meta-ética que permita articular los valores de las distintas

estructuras sociales afectadas”.’®

167 Cfr. Ibidem, p. 776 y 777.
168 |pidem, p. 767.

169 En Ibidem, p. 784.

170 |pidem, p. 788.
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3.5 Completitud del orden juridico

Previo a finalizar este capitulo y como preambulo a las ideas del proximo,
analizaré el inevitable problema que representa la incertidumbre normativa, lo
cual esta directamente relacionado con la hermenéutica juridica. “El término
derecho, en su mas comun acepcion de derecho objetivo, indica un tipo de
sistema normativo, no un tipo de norma”’t, por lo que esta caracteristica de
completitud se traduce en la exhaustividad de un sistema cientifico cuando
comprende la totalidad de enunciados verdaderos referentes al plano objetivo.
Es una condicién dificil de cumplir, aln mas para la ciencia normativa'’?, es
notoriamente importante, pero a su vez, es inconcuso que es un ideal tedrico
aplicable al derecho a pesar de no cumplir con la caracteristica de ser un sistema

cientifico:1"®

“No ha sido posible definir el derecho colocandonos en el punto de
vista de la norma juridica, considerada aisladamente; hemos tenido
que ampliar nuestro horizonte hasta abarcar la consideraciéon del
modo con el cual una determinada norma es eficaz por una compleja
organizacién que determina la naturaleza y entidad de las sanciones,
las personas que deben aplicarlas y su ejecucion [...] es el producto

de un ordenamiento juridico”.

El derecho como ha sido estudiado hasta ahora, abarca la vida en sociedad de
los humanos, pero la vida cambia, y el derecho no siempre es reformado al
mismo ritmo. Los avances tecnoldgicos y sociales de las ultimas décadas han
provocado que estos cambios sean cada vez mas frecuentes y es ahi donde se
origina la incertidumbre normativa, por poner un par de ejemplos generales. Esto
de ninguna manera exime al derecho de ofrecer solucion a los casos que se

presenten judicialmente, dado que los jueces estan obligados a resolver siempre.

Este fendbmeno es generalmente llamado “laguna”, lo cual es “una obvia
metafora, para designar aquellos casos en que el derecho objetivo no ofrece en

principio, solucion™’ pero cabe destacar que el hecho al que se hace referencia

171 Bobbio, op. cit., p. 149.

172 Cfr. Vernengo, op. cit., p. 382.
173 |pidem, p. 143.

174 Vernengo, op. cit., 381.
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es “a la imposibilidad légica de solucién normativa a un caso, dentro de un cierto

orden positivo, 0, si se quiere, dentro de un determinado sistema normativo”.*’

En suma, las caracteristicas del sistema normativo imposibilitan el ideal de no
presentar normas incompatibles, o imposibilidades ldgicas de solucion
normativa, ello hace menester un mecanismo denominado integracion. Jerzy
Wréblewski reconoce que el problema de la completitud del orden juridico ha
generado desacuerdo en la teoria del derecho, a través de dos opiniones
opuestas: la primera de ellas niega la inmunidad del sistema juridico a las
‘lagunas normativas”, las cuales deben ser solucionadas por medio de los
procedimientos integratorios, lo cual implica una actividad creativa del derecho.
La segunda de ellas sostiene que el sistema juridico es un todo que cuenta con
la solucion de cualquier situacion factica, que las “lagunas normativas” son
solamente aparentes y toda situacién es clara por medio de los métodos

interpretativos.t®

Hans Kelsen forma parte de los autores de la segunda opinion, dado que
considera la idea de “lagunas normativas” como una “teoria errada, puesto que
reposa en la ignorancia del hecho de que cuando el orden juridico no estatuye
ninguna obligacion a cargo de un individuo, su comportamiento esta
permitido”’, lo cual puede reducirse a la maxima acerca de que “todo aquello
que no esté prohibido expresamente en la ley para los particulares, esta
permitido” (aforismo que funciona de manera contraria en el caso de tratarse de
autoridades), de forma que el principio de completitud se cumple al adecuarse a
alguno de los operadores dednticos en todo caso. El estudio de Hans Kelsen

acerca de la indeterminacion normativa, la clasifica en tres aspectos:'’®

1. Indeterminacién relativa: se presenta por las normas generales en
relacion con aquellas de rango inferior, que no pueden contemplar todos
los casos aplicables.

2. Indeterminacion intencional: se presenta de forma deliberada porque el

legislador establece un margen de interpretacion en el supuesto o

175 1dem.

176 Cfr. Wréblewski, op. cit., p. 123.

177 Kelsen, Teoria pura del derecho... cit., p. 255.
178 Cfr. Ibidem, p. 349-351.
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consecuencia juridica, para que el juzgador resuelva de forma concreta
cada caso que presente esta indeterminacion.

3. Indeterminacién no intencional: se presenta por los problemas del
fendmeno linguistico de los términos vagos o ambiguos en relacién con
las normas juridicas.

H.L.A. Hart le dio a este problema el nombre de textura abierta y ademas lo
reconocio como una necesidad del sistema juridico al ser “areas de conducta
donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los tribunales o por
los funcionarios que procuran hallar un compromiso, a la luz de las

circunstancias, entre los intereses en conflicto”.1"®

El problema de la completitud del orden juridico es ineludible dado que es una
normalidad por sus caracteristicas y, la solucién se encuentra en la hermenéutica
juridica, la cual a través de sus métodos de interpretacion e integracion ejercidos
por los jueces subsana las “lagunas de la ley” y hasta cierto punto realiza una

actividad legislativa.
3.6 El derecho como instrumento para la homeostasis social presente

La homeostasis es la “autorregulacion de la constancia de las propiedades de un
sistema influido por agentes exteriores”®, es un proceso de naturaleza biol6gica
gue conduce al mantenimiento de un organismo. El concepto de la homeostasis
es de utilidad en el estudio de las ciencias sociales para referirse analogamente
a la sociedad como el organismo, a los agentes exteriores como los individuos y
al mantenimiento como las aspiraciones de armonia y estabilidad social. Por lo
que tras la critica al sistema juridico mexicano, queda preguntar si acaso ¢el
derecho es un producto cultural suficiente para darle mantenimiento a la

sociedad y alcanzar sus aspiraciones?

Entendido lo anterior y previo a todo analisis, debo asentar mi postura acerca de
gue el derecho no es razon necesaria para la homeostasis social presente. Pero
ante tal afirmacién, cabria estudiar si acaso existe algun otro tipo de instrumento

gue pueda garantizar la homeostasis mencionada y fungir como razén necesaria.

179 Hart, op. cit., p. 168.
180 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 232 edicion, versiéon 23.4 en
linea, < https://dle.rae.es/homeostasis>, consultada el de 1 marzo de 2021.

85


https://dle.rae.es/homeostasis

A mi parecer la respuesta seria negativa, pero esta cuestion seria motivo de un
estudio independiente, por lo que cabe retomar la reflexion exclusivamente en
torno al derecho, el cual a pesar de lo anterior, definitivamente es razén suficiente

para alcanzar algin modelo de homeostasis social.

Considero que el derecho debe de ser la Ultima instancia ante la cual una
problematica deba ser dirimida, pero imaginar una sociedad que pudiera resolver
de forma auto-compositiva sus problematicas es solo digna de una utopia en la
cual también se cayera en el absurdo de que no existieran las mismas
probleméticas entre sus individuos. Es entonces el derecho el medio ideal a
través del cual se ejerce un medio de control y se limita la conducta de los

individuos en la busqueda del mayor grado de armonia social posible.

He reiterado que ningun sistema juridico establece formalmente qué teoria del
derecho lo ampara o cual determina su funcionamiento, son los propios
operadores juridicos los que con base en ciertos intereses le dan forma, hacen
y le dan sentido al derecho. La doctrina de la responsabilidad politica es aquella
que en el plano juridico determina la constancia y la coherencia de las decisiones
que son consideradas “correctas” ante la teoria que los mismos operadores
juridicos han decidido practicar. Esta doctrina implica que todo funcionario
politico debe tomar decisiones que pueda justificar en el marco de una teoria
politica que abargue principios y directrices coherentes que también justifiquen

otras decisiones que pueda tomar.8!

El derecho no es un instrumento méagico hecho para realizar maravillas, el
derecho regula situaciones sociales especificas a través de su naturaleza
normativa y coactiva, pero la mera enunciacién legal no soluciona la conflictiva
social. El derecho funciona en conjunto con otros factores sociales y con otros
instrumentos politicos, por ello al derecho solamente se le puede exigir lo que le
corresponde, parte de la resolucién social por la indeterminacion de las
circunstancias; es asi que la propia justificacién del derecho radica en su fin, en
sus aspiraciones, se justifica como enunciado valorativo condicionalmente

relativizado en el que funge como condicion suficiente para la homeostasis social

181 Cfr. Dworkin, op. cit., p. 154 y 155.
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presente, condicidn cuya eficiencia depende del actuar de los operadores

juridicos.
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Capitulo 4

Propuesta para revalorar al
Derecho como instrumento de
control social

“Una cosa es atenerse, desde el punto de vista
puramente teorico, a una norma juridica
descubierta en las fuentes o en la logica, sin
preocuparse para nada de las consecuencias y
de los males que esa norma causa en la
realidad de la vida, y otra muy distinta es
aplicarla en la realidad.”

Rudolf Von Ihering.
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Capitulo 4
Propuesta para revalorar al Derecho como instrumento de control social
4.1 Interpretacion e integracion en la imparticion de justicia

La racionalidad y la axiologia tienen un papel evidente en el ejercicio del derecho,
especialmente por lo que respecta a la administracion de justicia. EI modelo
decisorio es justificable por medio del plano l6gico-semidtico y, por su parte, las
valoraciones tienen importancia en toda etapa del proceso: en la decision
interpretativa, en las pruebas y en la decision final. Precisamente esta idea
permite considerar la aplicacién del derecho como un acto racional, de modo que

la eleccion del juez no esta determinada exclusivamente por la letra de la ley.8

Un ejemplo de dicha racionalidad se ve materializada en los considerandos de
la sentencias, dado que en ellos se exponen de manera justificada los motivos y
argumentos que llevaron al juzgador a tomar su decision. Estas observaciones
son notorias en nuestro sistema de justicia, pero el pensamiento judicial contintia
la linea sumamente formal que fue asentado en el diagnéstico, por lo que es
necesario revalorar al pensamiento del derecho en la sede jurisdiccional hacia

su caracter mas dinamico.

No cabe duda que la practica judicial debe estar subordinada a la legislacion
porque de ese modo se instituye el valor de la seguridad juridica y el sistema se
vuelve estable, pero las cambiantes circunstancias sociales también deben de
ser consideradas para no aplicar esta instruccion de forma llana y estricta. El
dominio de la hermenéutica juridica es crucial para el ejercicio de la imparticion
de justicia, es evidente que la labor jurisdiccional realiza diferentes tareas
interpretativas en cada una de las etapas del proceso tal como fue sefialado con
las valoraciones. De modo que resulta el medio ideal para proponer la
revalorizacion del derecho en la busqueda de la proteccién de su nucleo

axiolégico con completa aplicacion pragmatica.

Tal como ya he asentado, la mayoria de los asuntos que ingresan a un tribunal
son “comunes”, y no requieren de ningun tipo de ejercicio complejo de

interpretacion lo cual se justifica en el principio general del derecho interpretatio

182 Cfr. Wroblewski, op. cit., p. 72.
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cessat in claris (la interpretacion no es necesaria cuando la ley es clara) .Pero
dadas las efimeras circunstancias originadas por el contexto social y tecnoldgico,
es comun que la dimensién normativa del derecho se vea superaday el juzgador
tenga que aplicar su conocimiento de la hermenéutica juridica. Por lo que desde
ahora, puedo distinguir a la indeterminacion normativa en dos perspectivas: la
primera de ellas, de la forma mas comun y a la vez estricta, que es el escenario
en el que verdaderamente ninguna norma juridica ofrece solucién concreta al
hecho; y la segunda de ellas, en la que si bien, la norma no es del todo oscura,
presenta problemas de ambigiedad o de vaguedad que imposibilita su directa
aplicacion. En ambas situaciones, la teoria del derecho ofrece distintos métodos
de interpretacién y de integracion que el juzgador debera valorar para resolver
su caso. Pero desde el punto de vista de la presente investigacion, considero
especificamente al segundo tipo de situacion, en el cual no hay en si un vacio
normativo en el ordenamiento juridico, sino que las opciones que se ofrece
pudieran colisionar, ya no solo con los derechos de las partes contendientes,

sino con el propio ndcleo axiolégico del derecho y sus respectivas aspiraciones.

Ante estas consideraciones habria que reconocer algunas objeciones previas:
en primer lugar, la inferencia de que el juez al realizar la valoracién en los
términos anteriores, generaria un vacio legal de forma intencional, lo cual desde
una perspectiva estricta no es una problemética que deba tomarse a la ligera y
mucho menos cuando se reconoce de manera deliberada, porque implica una
afectacion o excepcion del valor de seguridad juridica en relacién con el principio
de legitimidad democratica del legislador, pero también hay que reconocer y en
Su caso sustentar, que en determinadas situaciones es inevitable. Quiza mas
importante aln sea la consideracion de que el juzgador actia mas alla de lo que
la litis le exige, Ronald Dworkin reconocié que cuando un determinado litigio no
puede ser subsumido a ninguna norma juridica establecida previamente por la
autoridad correspondiente, el juez tendra cierta “discrecion” para decidir el caso
en un sentido u otro, lo cual supone que alguna de las partes tenia un derecho
preexistente a ganar el proceso, pero eso ya no seria mas que una ficcion; esto
es asi dado que el juzgador habria introducido nuevos derechos al caso y los

habria aplicado de forma retroactiva. Supuesto que lleva a reconocer que el
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deber del juez no es inventar derechos retroactivos, sino descubrir cuales son

los derechos de las partes.'®

Las funciones integradoras de los juzgadores, son tareas creativas de derecho,
cuando el juez legisla, actia como representante de la legislacién, pero sus
funciones convierten este tipo de subordinacion en una més profunda que la que
ejerce el legislador. El juez al momento de integrar expresa sus convicciones
basadas en las pruebas y argumentos de su caso, y a la vez, tiene una
concepcion previa de la tarea del legislador por lo que su subordinacion al

momento de realizar esta tarea es tanto conceptual, como politica.®*

Entonces el tipo de indeterminacion normativa que deseo remarcar, es aquella
que tiene un origen axiologico y, por lo tanto, me lleva a retomar la idea de la
oscuridad normativa porque su aplicacion lleve a una solucion sin un fin
determinado, o que atente contra el nicleo axiolégico del derecho, la justicia que
mencioné brevemente en el capitulo pasado. La tarea del juez no debe ser
mecanica, no solamente es la subsuncion de la norma a los hechos que se le
presentan, debe realizar las debidas valoraciones de forma racional para decidir
la norma y los método interpretativos con los que pueda justificar que la decision
gue ha tomado, es la mas justa para el caso; debe encontrar la justicia como
equilibrio entre los valores juridicos, y también la justicia racional aristotélica de
la igualdad entre los iguales y la proporcionalidad en la distribucién de los bienes
segun los méritos de las partes.'® Entonces, dadas todas las consideraciones
anteriores, ¢como debe resolver un juez cuando no existe material legal ni
jurisprudencial para resolver este tipo de indeterminacion normativa? Debe
hacerlo desde la perspectiva de la teoria del derecho, en dado caso ejercer cierto
grado de discrecionalidad con base en los valores juridicos que identifica en el

caso sin olvidar justificar racionalmente sus argumentos.

La propuesta de Ronald Dworkin es sin duda razonable, su postura desde el
punto de vista del ficticio juez Hércules es realizada desde la perspectiva del
common law, pero aun asi es comprensible desde las caracteristicas de nuestro

sistema juridico. El juez Hércules no se apega de forma estricta a la teoria acerca

183 Cfr. Dworkin, op. cit., p. 146.
184 Cfr. Ibidem, p. 147.
185 Cfr. Cueto, op. cit., p. 118 y 119.
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del libre arbitrio para actuar por su cuenta en el momento en el que no encuentra
direccion clara en las leyes o en el precedente, lo que en realidad hace es actuar
sobre lo que la ley o el precedente necesitan?®®, el juez con o sin indeterminacion
normativa, permanece subordinado a la legislacion puesto que los valores de
seguridad juridica y de igualdad entre las partes, son parte de los valores
juridicos que la justicia pretende equilibrar. Pero la indeterminacién normativa,
autorizara al juez para que emita una discrecionalidad, “aunque naturalmente en
la formulacion de ese juicio se reflejaran sus propias convicciones intelectuales
y filosdéficas, se trata de una cuestion muy diferente de suponer que dichas
convicciones tienen alguna fuerza independiente en su argumentacion por el
solo hecho de ser suyas”.'®” Entonces, la labor creativa que el juez debe realizar
al momento de practicar la hermenéutica juridica debe adecuarse a las
necesidades axiolégicas del vacio normativo, de acuerdo a lo que necesita la

legislacion para el caso en concreto, y no en un mero amplio arbitrio.
4.1.1 Principio de adecuacién a fin

La justicia es una idea formal que determina la estructura de la ley, pero la norma
juridica solo recibe de ella su forma: la igualdad y la generalidad. Su contenido
debe determinarse por otro principio que atafie al derecho, el principio de la
adecuacion a un fin.8 Este principio también es comprendido como la primera
parte del principio de proporcionalidad, y su papel en el derecho se encuentra
tanto en su creacion como en su aplicacién, los operadores juridicos deben
realizar su actuacion en la medida proporcional para alcanzar un fin que justifique
dicha medida. El principio de adecuacién a un fin tiene una naturaleza
completamente juridica, por lo que su subsuncion a la axiologia resulta

apreciable en el pensamiento de Rudolf Von Ihering, quien refirid que:

“‘En el mundo moral, no reina exclusivamente el principio de la
adecuacion a un fin; al lado de las normas juridicas e instituciones que
deben su existencia a este principio, hay otras que no persiguen fin
alguno, sino que son, simplemente, resultados, emanaciones de

ciertas concepciones fundamentales morales o juridicas, razon por la

186 Cfr. Dworkin, op. cit., p. 192.
187 |dem.
188 Cfr. Radbruch, op. cit., p. 34 y 35.
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cual no pueden medirse por aquel rasero; este error, fué (sic.)
cometido con mucha frecuencia en el siglo pasado (en el XVIII),
sepultando con ello, no pocas veces, entre el polvo lo mas noble y lo

mas profundo”.18°

El principio de adecuacion a un fin significa justificar la idoneidad de la medida
que el operador juridico toma mas que la relacion que pueda mantener con la
moral, de modo que la justificacion de decisiones juridicas deba atenerse a este
principio y, por ejemplo, para poder derivar la justicia de las normas juridicas
deba de “complementarse con otro factor: finalidad o adecuacion a un fin. Por
“fin en el Derecho” no debe entenderse, sin embargo, para estos efectos, un fin
empiricamente perseguido, sino la idea del fin, de lo que debe ser”.*® Para lo

gue Recaséns Siches expreso que:*t

“La mera percepcion nos da solo el ser de unos hechos, pero jamas
el deber ser ni el valor (sic.) Aunque los valores, los fines y el deber
ser encarnen en ciertos hechos, nosotros no los aprehendemos
fundandolos sobre la percepcion [...] Lo unico que la percepcién
puede darnos en algunos casos del valor de utilidad es la adecuacién
0 no adecuacion de una obra a un fin, o a la eficacia o ineficacia de
unos medios, pero no nos dara jamas el valor de ese fin ni el deber de

proponernos su consecucion”.
4.1.2 Interpretacion juridica

Entonces, el medio ideal para revalorizar al derecho desde el aspecto
jurisdiccional es el de la hermenéutica juridica, pero en ella, el juzgador no puede
dejar de tener en cuenta el principio de interpretacién conforme, por lo que ante
la indeterminacion normativa el “juez ha de procurar, siempre que sea posible,
huir del vacio que se produce cuando se niega la validez a una normay, en el
caso concreto, de ser posibles varias interpretaciones, debe preferirse aquella

que salve la aparente contradiccion”.’®?> Esta regla, como fue sefalado

189 En Ibidem, p. 21.

190 |pidem, p. 35.

191 Recaséns Siches, op. cit., p. 127.

192 Tesis 1a. CCCXL/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro 1, Tomo I, diciembre de 2013, p. 530.
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anteriormente esta orientada por el principio de conservacion de la ley y el
principio de legitimidad democratica del legislador en relacién con la seguridad
juridica, puesto que este reconocimiento es que sustenta la estabilidad el sistema
juridico.

Un instrumento l6gico-semiotico es Util para juzgar racionalmente la validez de
una norma de forma justificada, no obstante, en la realidad poco importa el hecho
de comprobar la inconstitucionalidad cuando las normas inconstitucionales seran
validas hasta en tanto un tribunal no dicte lo contrario, ese requisito formal es
verdaderamente el hecho por el que la norma sea invalida y no porque
simplemente haya sido descubierto por medio de alguin método. Las
determinaciones judiciales son las Unicas por las cuales pueden subsanarse las
afectaciones normativas, y es por esta razon que el juez debe tener la tarea de
velar por el ndcleo axioldgico del derecho, y no circunscribirse Unicamente a sus

aparentes limitaciones formales.

Es por ello que no hay que tomar el uso de los instrumentos l6gico-semioticos
de manera estricta, Jerzy Wroblewski reconoce que en la dogmatica juridica y
en el andlisis l6gico existen controversias desde la perspectiva de dos tipos de
actitud por lo que respecta al razonamiento en la interpretacion juridica: la
primera de ellas es la actitud formalista que plantea la necesidad del modo de
pensar légico-formal en el derecho como medio de un proceso racional; mientras
que la segunda es la actitud anti-formalista, que esboza la necesidad de
valoraciones mas o0 menos libres y de técnicas argumentativas, relacionadas con

el pensamiento Iégico-formal pero de manera moderada.'®

La rigurosa exigencia légica en el derecho debe manejarse cuidadosamente, ya
fueron sefialadas las consecuencias de las duras exigencias l6gico-cientificas de
la jurisprudencia de conceptos. Pero si el proceso interpretativo es racional
porque es justificado, ¢qué clase de razonamientos implica una justificacion?
Sistemas de légica formal y l6gica argumentativa, relacionados con métodos de
valoracion que permitan cierta libertad al operador juridico para no consentir la

difuminacion axiolégica por un excesivo peso racional.

193 Cfr. Wréblewski, op. cit., p. 173.
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4.1.2.1 Ideologia de la interpretacion juridica

La ideologia de la interpretacion juridica dirige la actividad del intérprete para
alcanzar los valores o ideales que aspira a realizar, no es un modelo l6gico, sino
una estructura, en este caso valorativa que surge de del propio derecho positivo,
de la jurisprudencia y de la dogmatica juridica con el fin de solucionar los
problemas interpretativos.!®** Su funcionamiento es justificado por los mismos
valores a los que aspira, la interpretacion necesita una ideologia que determine
su contenido, por lo que puede ser entendida en sentido general como actividad
humana que sirve para un fin que exige su formulacién como valor, lo cual forma
una ideologia sin confundir los elementos del dualismo metodoldgico; y en

sentido especial como la valoracion en si.*®

La ideologia de la interpretacion juridica nos permite retomar el estudio de los
valores dinamicos y estaticos. Cabe recordar que la teoria dindmica le da
preferencia a las necesidades actuales de la sociedad, de modo que el sentido
de la norma deba de apegarse a los estimulos de la realidad en un contexto
funcional dado, el cual cambia cuando los estimulos cambian. Ante la
perspectiva de esta teoria, el sentido de la norma atiende a las necesidades del
conflicto que deba resolverse y se desliga de la voluntad del legislador para que
el intérprete tome en cuenta las valoraciones que considere importantes. La
teoria estatica le da preponderancia al valor de la seguridad juridica, por lo que
el sentido de la norma atiende a la voluntad del legislador que sera descubierta

por medio de la interpretacion.

Las funciones de la teoria dindmica y de la teoria estatica son notoriamente
radicales y su aplicacion llana no estaria justificada porque desde su enunciacion
son evidentes las problematicas que cada una de ellas presenta en la practica,
ya sea como simplificacion de los valores juridicos o como exceso de
discrecionalidad respectivamente. Es por ello que a pesar de parecer opuestas,
el intérprete puede realizar una moderacion de las teorias, puesto que sus
formulaciones no son inconsistentes, en primer lugar porque las circunstancias

jurisdiccionales no siempre exigen una labor interpretativa estricta; y en segundo

194 |pidem, p. 163.
195 Cfr. Ibidem, p. 166.
196 Cfr. Ibidem, p. 166 y 167.
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porque esas mismas circunstancias son las que permiten resolver la incégnita
entre dar sentido a la norma juridica por medio de la aplicacion literal de la ley, o
por medio de la atencion a las necesidades de la realidad. De cualquier modo,
los juzgadores no estan constrefiidos a la aplicacion estricta de un Unico medio
de interpretacion, las normas son fuentes de ideologia pero no imponen una
teoria normativa completa, y en realidad la decision de escoger alguno implica la

valoraciéon del contexto funcional:%”

“Si la norma en cuestion no esta, en opinidon de quien interpreta, en
conflicto con la situacién particular del contexto social, se pueden usar
entonces todos los instrumentos de las ideologias (teorias) estéaticas
[...] En cambio, si la norma da lugar, segun la misma persona, a un
conflicto de esa indole, entonces el intérprete tiende a usar las
ideologias (teorias) dinamicas que subrayan el papel de las directivas

funcionales”.

El derecho se expresa por medio del lenguaje y, por ello es que la forma de
interpretacion mas comun sea la gramatical, es decir, en un contexto linguistico,
el cual no es inmune a problematicas propias, por lo que se hace necesario el
analisis de otros tipos de contexto. Las diferentes ideologias aspiran a la

proteccion de diferentes valores juridicos, pero todos valiosos al final.
4.1.2.2 Interpretacion sistémica

El concepto de sistema ha estado atado al de derecho desde la Optica de
cualquier teoria por el simple hecho de que es la forma que le da funcionamiento,
ya sea desde la perspectiva iuspositivista de la validez o de la perspectiva
iusnaturalista de la agrupaciéon de valores. Las caracteristicas del sistema son
imperantes, por un lado todo sistema eficaz tiene que ser coherente, evitar las
contradicciones y ofrecer soluciones consistentes en caso de que se presenten
y; por el otro lado, se relaciona con la idea de completitud que fue estudiada al
final del capitulo pasado, ya sea desde el enfoque del reconocimiento de
“lagunas normativas” o por la consideracion de que Unicamente son aparentes.
El “contexto sistémico de una norma influye en la interpretacién de la misma; por

eso podemos identificar el conjunto de directivas de interpretacion que

197 |pidem, p. 129.
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prescriben como debe considerar esa influencia quien interpreta”.**®® Cuando el
juzgador actua debe realizar un andlisis sistémico para verificar que las normas
son aplicadas armonicamente con otras, lo cual implica el aspecto méas formal

de la labor interpretativa.
4.1.2.3 Interpretacién funcional

La puesta a consideracion de las situaciones y hechos que envuelven al proceso
a resolver, presenta diversos conflictos, dado que no es claro el tipo de influencia
que deban ejercer dichas situaciones en la opinion de legislador, desde que ni
siquiera resulta sencillo el establecimiento de cuales son los elementos sociales
gue deben ser puestos a consideracion. No obstante, de manera general el
contexto funcional puede ser comprendido como aquel que implica “toda la
situacion social en el momento de emanacion y/o aplicacién de la norma en
cuestion; lo cual incluye todas las relaciones sociales relevantes; las
valoraciones sociales y las normas que forman el contexto ideoldgico; las
funciones de esa norma [...] y las finalidades de la norma segun las
concepciones del legislador y/o intérprete”.*® La mayor bondad de esta forma de
interpretacion es que en realidad modula el uso de otro tipo de interpretaciones
como la gramatical, la exegética y la teleoldgica pero siempre con respecto al
contexto de la situacion social particular, lo cual involucra al aspecto material de

la interpretacion juridica.
4.1.2.4 Formulacion moderada de la interpretacién sistémicay funcional

Asi como las ideologias dinamicas y estaticas pueden ser moderadas, las
interpretaciones sistematicas y funcionales tampoco son plenamente
inconsistentes, y puede encontrarse el equilibrio entre los valores que
preponderantemente protege cada una. “El intérprete, al igual que todo
[humano], toma sus decisiones eligiendo entre las posibilidades determinadas
por las condiciones de su existencia. Y es solamente dentro del campo limitado

por su educacion, su cultura politica y ética, su pertenencia a las clases y capas

198 |pidem, p. 124.
199 |pidem, p.125.
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sociales, su actitud valorativa, su conocimiento de los hechos, etc... donde hace

libremente su eleccién”.2®

La interpretacion debe comenzar desde un sustento legal, notoriamente el
juzgador no puede partir de libre arbitrio legal, pero las “controversias
concernientes al problema de la oportunidad de considerar, en la aplicacion del
derecho, la finalidad del legislador o la de la ley “misma” son el ejemplo mas
elocuente del hecho que es opinibn comun que se deben tener en cuenta

algunos elementos del contexto funcional”.?

4.1.3 Retorica e integracion juridicas para la eleccion de valores en latoma

de decisiones

La teoria del derecho es la metodologia de la dogmaética juridica respecto a las
actividades y problemas de la Filosofia del Derecho, de modo que tiene una
importancia practica y tedrica. Uno de los principales vicios del sistema juridico
mexicano es la mecanizacién del derecho en los términos ya diagnosticados,
tanto los jueces como los abogados postulantes suelen tener ideas fijas sobre la
forma de resolver los casos. Pero cabe recordar que al momento de interpretar

las leyes:

“‘No estan limitados a la alternativa entre una eleccién ciega y
arbitraria, por un lado, y la deduccidén “mecanica”, a partir de reglas
con significado predeterminado, por otro. Con mucha frecuencia su
eleccion esté orientada por el presupuesto de que el propdsito de las
reglas que interpretan es razonable, de modo que tras las reglas no
hay la intencion de cometer una injusticia o de atentar contra principios

morales establecidos”.?%?

Es en la decision juridica donde los jueces tienen la oportunidad de realizar
elecciones dindmicas, incluso con apoyo en la moral sin necesidad de corromper
el principio de legalidad al que estan sujetos, “es indudable que no se puede
demostrar que una decision es la Unica correcta: pero es posible conseguir que

se la acepte como el producto razonado de una eleccion imparcial bien

200 |hidem, p. 168.
201 |hidem, p. 125.
202 Hart, op. cit., p. 252.
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informada”.?®® Es esta la tarea racional mas importante de los jueces: encontrar
la ponderacién adecuada para los casos concretos que se les presentan para los
supuestos en que encuentren colision entre valores, esto “es particularmente
evidente cuando alguien afirma que nos encontramos ante “lagunas” aunque
exista una norma que regula la situacién factual en cuestion pero que contrasta,

segun el intérprete, con su sentimiento de justicia”.?*

Lo que finalmente me lleva a la propuesta del presente apartado, la cual tiene
origen en la textura abierta del derecho, espacio donde el juzgador tendra cierta
libertad creativa con base en el principio de adecuacion a un fin y de las
ideologias interpretativas que escoja. “En este punto los jueces pueden hacer
una eleccidn que no es arbitraria ni mecanica, y aqui suelen desplegar virtudes
judiciales [imparcialidad y neutralidad] que son especialmente peculiares de la
decision juridica”.? El juzgador se encuentra evidentemente subordinado a la
legislacion y a los principios de interpretacion conforme y de seguridad juridica,
por lo cual su margen de discrecionalidad Unicamente es accesible ante la
presencia de un vacio normativo en el cual podra utilizar diferentes métodos que
los lleven a diferentes respuestas en atencién al principio de adecuacion a fin. Y
precisamente las referencias a las “lagunas normativas” son el argumento
pragmatico perfecto cuando el juez considere que la aplicacion de la norma en
cuestion implicaria un resultado que atente contra el nucleo axioldgico del
derecho, por lo que en vez de rehusarse a aplicar la norma, mas bien sostendria
que el derecho objetivo no ofrece una solucién para la combinacion de
circunstancias del caso y, por lo tanto, existe una “laguna normativa” ante la cual
resolveria discrecionalmente, pero siempre al margen de esta, de modo que no
incurra en conflictos normativos o ideologicos, y al mismo tiempo no deje de
reconocer la validez de la norma juridica en cuestion.?® Analizadas las
consideraciones previas cabe preguntar, ante una decisién de esta naturaleza,
¢qué sucede con los ordenamientos horizontales y verticales? La labor
jurisdiccional finalmente es libre dentro de lo que las limitaciones formales

permiten, aunque existan influencias como la ideologia de aplicacion judicial del

203 | dem.

204 Wroblewski, op. cit., p. 123.
205 Hart, op. cit., p. 253.

208 Cfr. Vernengo, op. cit., p. 386.
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derecho, el juez plasmard su criterio en su decision, lo cual es normal que pueda
ser diferente al criterio de otro juez del mismo grado. Dicho criterio resultara
desfavorable para una de las partes por lo que es seguro que sea recurrida ante
un juzgado de un grado superior lo cual es un caso aparte, y cuya funcién dadas
las circunstancias practicas no es taxativa pero debiera ser idéntica ante la linea
de la revalorizacién del derecho. Esta propuesta es sin duda controversial, pero
implica una revalorizacion del contenido del derecho en la sede jurisdiccional con

lo cual pueda superarse la vision del juzgador como garante de valores estaticos.
4.2 Racionalidad y axiologia en el proceso legislativo

Las implicaciones del proceso legislativo son complejas, es un ejercicio de
naturaleza racional que requiere atencién a diversos aspectos del derecho, de la
semidtica y de una gran variedad de ramas como la economia, la politica, la
sociologia, entre otras. Sus alcances van desde la aplicacion de las respectivas
reglas linguisticas, hasta la aplicacion del conocimiento juridico como sistema,
sin olvidar el alcance de sus objetivos en el plano social y el rol de la ética en su
finalidad. El principio de adecuacion a un fin tiene un papel idéntico en la sede
legislativa, con la evidente diferencia de que la idoneidad que debe ser

justificada, es la necesidad de la creacion de una ley.

Como todas las actividades juridicas, la funcién legislativa tiene que partir de
ideales racionales, lo que me lleva a retomar la idea del legislador racional, el
cual es meramente un ideal teérico que nada tiene que ver con los legisladores
verdaderos y que en realidad, su funcion es la de justificar cierto tipo de
decisiones de los operadores juridicos, pero no por ello deberia dejar de
considerarse como un modelo a seguir. Cuando el operador juridico hace alusién
al legislador racional plantea el supuesto de que el creador de la norma cumple
con una serie de caracteristicas que practicamente lo revisten como un legislador
ideal, no obstante, todos coinciden en que este supuesto solamente se realiza
para justificar su interpretacion, con el fin de optimizar al derecho de acuerdo a
los conocimientos y valoraciones que sean del interés vigente del operador
juridico. A pesar de que el modelo del legislador racional sea tedrico al atribuir
caracteristicas superiores a las que habitualmente tienen los creadores de la
norma, por la importante tarea que realizan, lo menos que puede exigirseles son
leyes que se adecuen a los estandares racionales y axiolégicos que el propio
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derecho exige para ser sistematico, operativo, eficaz y eficiente. Es a partir de
estas ultimas consideraciones, que debe sugerirse la construccién de un modelo
racional en el que se reconsideren las valoraciones y la labor de un legislador

racional no Unicamente de forma hipotética.

Antes de proponer un modelo legislativo basado en la revalorizacion del derecho,
cabe remarcar un par de problematicas previas de la sede legislativa. Y es que
en primer lugar, se torna un poco mas compleja la exigencia al legislador porque
a diferencia de la labor jurisdiccional, los legisladores toman decisiones de
manera colegiada, la conclusion del proceso legislativo no depende
exclusivamente de una persona, toda propuesta requiere un consenso, lo cual
implica un constante (pero necesario) ejercicio dialéctico que imposibilita la
aplicacion llana de cualquier tipo de modelo legislativo dado que cada legislador
plasma su criterio en su trabajo. En segundo lugar, resulta evidente que toda
labor legislativa esta circunscrita a las consideraciones sociales del momento en
que los representantes legislan, los legisladores no son omniscientes de las
circunstancias futuras, pero ello no significa que no puedan aprovechar su
posicion y la caracteristica dinamica del derecho para permitir que sus normas
tengan un mayor grado de adaptacion al cambio social mas all4 del momento de

creacion.

Como parte de la revalorizaciéon del derecho convengo en remarcar la
importancia del nivel de racionalidad ética que desarroll6 Manuel Atienza, como
la necesidad de respetar los valores superiores de la Constitucion asi como los
fines de la legislacion que presuponen valores justificados, precisamente de
forma ética. Manuel Atienza claramente distinguido este udltimo nivel de
racionalidad de los primeros cuatro en tanto, el nivel ético atiende a las
caracteristicas de un enunciado valorativo sistematicamente relativizado, en
donde la importancia radica en la justificacion ética de los fines. Mientras que los
niveles de racionalidad linguistica, juridico-formal, pragmatica y teleologica
atienden a enunciados valorativos instrumentalmente relativizados, en tanto son

medios para alcanzar un fin.

La renuencia a reconocer plenamente el contenido axioldgico del derecho se da
por las caracteristicas propias de los valores, las cuales no siempre son
compatibles con los postulados mas formales de los sistemas juridicos. Y
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precisamente, esta es una problematica que implicaria el nivel de racionalidad
ética, pero que de plantearse de manera adecuada, tendria como resultado una
legislacion axiolégicamente justificada. La primera contraposicion ante la que se
enfrenta es con el nivel de racionalidad juridico-formal, por la antitesis entre los
valores de seguridad juridica y de justicia en sentido particular; la segunda
contraposicion coincide con los niveles de racionalidad pragmética y teleoldgica,
por el hecho de que tanto el cumplimiento de la ley como la satisfaccion de sus
fines sociales son situaciones completamente independientes de toda
justificacion ética, por la sencilla razén de que no existe ningdn método
especifico para asegurar este tipo de justificacion; el papel del nivel de
racionalidad ética en el proceso legislativo, es mas bien, la capacidad para
descubrir los valores, teorias éticas o sistemas axiolégicos que permitan una
adecuada interpretacion de los objetivos juridicos ultimos?’, “ello esta en relacién
con las dificultades existentes para articular los aspectos descriptivos y
prescriptivos que necesariamente tiene que incorporar un modelo dinamico de la

legislacién”.208

Estas contraposiciones y dificultades orientan a dividir al modelo legislativo
propuesto en dos aspectos principales: la racionalidad en la produccion de
derecho y en la valoracion en la finalidad del proceso legislativo. Y es en estos
aspectos donde conviene destacar algunas de las caracteristicas del legislador
racional que deben ser tomadas en cuenta para un eficiente modelo legislativo,
las cuales implican que el creador de la norma sea consciente, finalista,
omnisciente, justo, coherente, omnicomprensivo, econdmico, operativo Yy

preciso.?*®
4.2.1 Racionalidad en la produccién de derecho

Como fue sefialado en el capitulo anterior, la labor legislativa tiene dos aspectos
principales, y la primera de ellas corresponde a la etapa pre-legislativa como las
actividades previas a la presentacion de la iniciativa de ley. La produccion del
derecho es una actividad racional dirigida al cumplimiento de objetivos, por lo

gue en el proceso volitivo que lleva al legislador a proponer una iniciativa de ley

207 Cfr. Atienza, op. cit., pp. 387-392.
208 |hidem, p. 401.
209 Cfr. Nino, op. cit., pp. 85-88.
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debe justificarse la existencia de una conflictiva social o juridica que merezca ser
regulada, y que precisamente una ley sea el medio adecuado para hacerlo. Es
por ello que el modelo propuesto puede dividirse en tres pasos previos al proceso

legislativo en si, en el que sean justificadas las acciones del legislador.

El legislador debe ser consciente del tipo de regulacion que esta por proponer, y
también debe ser omnisciente por lo que respecta a las conflictivas sociales
vigentes, necesita estar en pleno contacto con la sociedad y conocer sus
necesidades. También debe ser independiente, aunque pertenezca a un grupo
politico en el que esté subordinado a las indicaciones de un lider, el legislador
debe recordar que no solo es un representante de cierto extracto de la sociedad
sino que debe aspirar al bienestar comun, por lo que debe desprenderse de toda
conviccion que atente contra ese tipo de intereses. Por lo que el primer paso del

modelo propuesto debe entenderse como:

1. Andlisis de las aspiraciones que pretende regular por medio de la
conciencia que haya tomado de la conflictiva social, de modo que tenga
claridad de las acciones necesarias por las cuales pueda aspirar a
resolver la problematica. El legislador puede valerse de justificaciones
externas al derecho a través de valoraciones de las necesidades de la
realidad social.

El legislador tiene que ser finalista, lo que implica que debe tener claro el objetivo
que persigue con su propuesta. Sumado a ello, tiene que ser econémico, lo cual
implica evitar ser redundante en sus proposiciones, prescindir de presentar
iniciativas por el mero hecho de hacerlo para enfocarse en que la iniciativa que
presente cumpla con las debidas caracteristicas. Este par de rasgos pueden

comprenderse de la siguiente manera:

2. Evaluacién y determinacion de los objetivos que realmente sean
necesarios para la sociedad, los cuales sean innovadores y verdaderos
resultados de un andlisis. El legislador continda con las justificaciones
externas basados en logica alética y en valoraciones de las circunstancias
facticas que ha circunscrito para regular.

Finalmente, como ultimo paso del proceso previo a legislar propiamente, el

representante debe ser instrumental, o cual se vincula con la primera de las
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caracteristicas anteriores en el sentido de que comprende que el medio ideal

para alcanzar su fin, es la creacion de una ley, lo cual se traduce como sucede:

3. Determinacién de la legislacion como el medio ideal para atender la
necesidad social que impulsa la presentacion de una iniciativa, el derecho
tiene limites en la politica social por lo que la propuesta debe ser
debidamente justificada y operativa. El legislador deberd demostrar las
necesidades internas del derecho por medio del andlisis l6gico y de
enunciados valorativos instrumentalmente relativizados como justificacion
de medio a un fin de su decision.

Una vez que el legislador ha identificado la problematica social que pretende
regular, ha analizado el entorno real y ha concluido que el instrumento ideal para
solucionar su diagnéstico es la ley, debera avocarse a la propuesta de iniciativa

en concordancia con las exigencias racionales y axiol6gicas planteadas.
4.2.2 Valoracion en la finalidad del proceso legislativo

El proceso legislativo es una actividad compleja que debe adecuarse a las
respectivas disposiciones normativas, y que por lo tanto, se realiza
colegiadamente. Es una tarea fundamental para el Estado de Derecho, de modo
que el legislador debe cumplir con caracteristicas precisas para ya no solo
justificar la necesidad de la creacién de una norma, sino, crear una norma que
se ajuste a los postulados racionales y axiologicos del derecho para que sea
aplicable, y cumpla con las expectativas sociales que implica el ser un
representante en el Congreso de la Unién. Es asi que corresponde desglosar los
ultimos tres pasos del modelo propuesto de la siguiente manera.

El legislador debe de ser justo, lo cual es una caracteristica de alta exigencia,
pero el representante debe tener la habilidad para insertar en su propuesta los
estandares valorativos que considere pertinentes, al final el proceso legislativo
es una actividad dialéctica, por lo que debe tener la capacidad argumentativa
para defender el caracter axioldégico del derecho. Por lo tanto, el legislador
también necesita ser preciso, tanto en las palabras que utiliza en la ley, como en
sus argumentos respecto a la técnica legislativa y al derecho en si. El legislador
debe prestar especial atencion a los enunciados valorativos de su propuesta,

especialmente a los instrumentalmente relativizados como justificacion de su
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propuesta como medio para determinado fin y de los sistematicamente
relativizados en atencion al sistema axiolégico al que haya decidido apegarse.

Por lo que este paso debe entenderse como:

4. Presentacion de una iniciativa de ley debidamente expuesta y justificada
en la que se respeten las caracteristicas formales y sean claras las
pretensiones axiologicas y juridicas que deban ser discutidas, en atencién
al contexto funcional de la norma. El legislador debera hacer uso de légica
deodntica, de argumentacion y de la linguistica para debidamente exponer
los motivos de su propuesta y a su vez, ofrecer un proyecto de ley
adecuado, en los que también reconozca los valores juridicos valiosos
gue desee proteger como enunciados valorativos primarios.

El legislador necesita ser operativo, toda propuesta debe ser aplicable al
contexto juridico y social que plantea, por lo que debe ser consciente de los
alcances de su proposicion. Lo cual igualmente implica que sea
omnicomprensivo, es decir, que abarque el mayor espectro de conocimiento
posible, lo que requiere un ejercicio de toma de conciencia para evitar los vacios
normativos en la mayor medida posible. Finalmente, el legislador necesita ser
coherente con el sistema juridico, lo que significa que las normas propuestas se
inserten de manera armonica al ordenamiento, que implica un conocimiento
general de la normatividad vigente y; por otro lado, esta exigencia también
plantea la necesidad de que el representante no se contradiga, y Sus
justificaciones sean adecuadas a los fines que pretende alcanzar. Estas ultimas

caracteristicas son comprendidas de la forma siguiente:

5. Discusion de la propuesta, en la que no solamente se debatan los
intereses politicos y sociales que puedan ser afectados o protegidos, sino
gue también se evalle el alcance real de la norma, su operatividad y su
introduccién al sistema. El legislador debe ser notoriamente habil en la
tarea persuasiva y argumentativa, para lo cual debe justificar los juicios
de valor que realice.

En suma, el proceso legislativo no es meramente el plasmar en un documento
una serie de articulos, es un proceso de discusiones en que deben realizarse

dialécticamente y con postulados racionales, no deben responder a meros
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caprichos por lo que siempre convienen ser debidamente justificados, por lo que

sencillamente su ultimo paso tiene que ser:

6. Promulgacion de una norma juridica como resultado final.
Algunos autores plantean una etapa méas en los modelos, la cual denominan de
manera general como post-legislativa, la cual considero rebasa el marco de la
presente propuesta. No obstante, de manera relacionada considero que las
problematicas derivadas de la aplicacion de las normas juridicas suelen tener
origen en la sede legislativa, un ejercicio consciente de la finalidad normativa es
posible por medio de la simplificacién de los mecanismos que pone al alcance
de los demas operadores juridicos, como por ejemplo los medios interpretativos.
Un medio por el cual es posible la revalorizacion del derecho es el
reconocimiento de los criterios funcionales de manera formal, tal como lo hace
el parrafo 2 del articulo 5 de la Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales, al enunciar que la interpretaciéon de la ley “se hara conforme a los
criterios gramatical, sistematico y funcional atendiendo a lo dispuesto en el dltimo
parrafo del articulo 14 de la Constitucién”.?*® Lo cual es una herramienta ideal
para solventar el impedimento de los intérpretes en razén de su competencia
formal que atiende a los requerimientos de la realidad en contexto con el cambio

social.

4.3 Justificacién en la ejecucion normativa de la administracion del

gobierno

Las funciones de la ejecucion de la administracién del gobierno pueden ser
apreciadas desde una perspectiva general como el cumplimiento de la
normatividad, propiamente, su ejecucion; o bien, desde sus funciones
especificas: la reglamentaria y el acto administrativo. El titular del Poder
Ejecutivo por medio de su administracion publica es directamente representante
de la sociedad por lo que sus actos deben realizarse en pleno compromiso con

ella.

Es asi que una de las tareas de la administracion publica en la ejecucion

normativa tiene una funcion similar a la jurisdiccional cuando realiza actos

210 | ey General de Instituciones y Procedimientos Electorales, 2020, México, Diario Oficial de la
Federacion.
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administrativos, por lo que es conveniente analizar la interpretacion juridica en
relacion con este tipo de toma de decisiones. Por el otro lado, en lo que respecta
a su funcion reglamentaria, conviene adaptar el modelo referido para el proceso
legislativo. A pesar de las caracteristicas que comparte con los otros dos
poderes, la ejecucion normativa de la administracién del gobierno notoriamente
tiene sus propias particularidades, por lo que la revalorizacion del derecho que
se propone debe adecuarse a la naturaleza de sus funciones y de sus

necesidades.

La finalidad de la funcion reglamentaria de la administracion pablica es similar a
aguella de la sede legislativa con las notorias diferencias en el proceso. Por lo
gue resulta conveniente un modelo basado en las caracteristicas de consciencia,
finalismo, omnisciencia, justicia, coherencia, operatividad y precision. La
autoridad administrativa cuando emite reglamentos debe ser consciente de la
norma que crea por lo que respecta a sus finalidades y al impacto juridico que
desea alcanzar con ella; por lo que también tiene que ser consciente de las
circunstancias reales y juridicas que envolveran a la norma; debe adecuarse a
los estandares axiolégicos que persiga; tiene que aplicar su conocimiento de
técnica legislativa para evitar contradecirse o caer en ambigiedad y en
vaguedad; y siempre debe considerar el alcance operativo para lograr la

eficiencia por medio de la precision en el lenguaje natural y en el juridico.

El actuar de la administracion publica es crucial en el cumplimiento del derecho,
dado que en esta sede no solamente ocurre un ejercicio juridico, sino que se
amplia a la implantacibn de instrumentos de politicas publicas. El uso
independiente de cada una de estas herramientas podria limitar el grado de
eficiencia, pero un adecuado ejercicio de este tipo de politica es el medio por el

cual la reduccion de la conflictiva social es posible.
4.3.1 Sentido y ejecucion de la norma juridica

La ejecucién normativa implica su interpretacién, por lo que debe desentrafiar el
sentido de la norma en una forma similar a la que emplea un juzgador. El actuar
de la administracion publica estd completamente comprometido con la sociedad,
y aunque en esta situacion no exista una litis de caracter jurisdiccional, el

operador juridico debe respetar y atender a las caracteristicas axiolégicas del
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derecho cuando dicta sus actos administrativos. La interpretacion que realiza la
administracion publica es de caracter operativo, lo que le permite una libertad
similar a la de la sede jurisdiccional, puesto que la necesidad de la hermenéutica
parte de la existencia de cierto nivel de incertidumbre normativa, tarea que
requiere una idéntica exigencia racional por lo que se refiere a la obligacion de
sustentar su decision, ya sea desde una postura gramatical, sistémica, o

funcional, labor que dependera del tipo de aplicacion que deba realizar.
4.3.2 Justificacion de resoluciones administrativas

El objetivo que el operador juridico pretende alcanzar cuando se refiere al
legislador racional al momento de interpretar la norma es la de la optimizacion
del derecho, es cierto que dicha finalidad estara definida por sus intereses, pero
precisamente por ello, toda autoridad cuya competencia implique cualquier tipo
de toma de decisiones que causen un impacto juridico, debe propiciar dicha
optimizacién. En el caso particular, aquella autoridad que realiza la ejecucion
normativa de la administracién del gobierno, por la naturaleza de su encargo, es
consciente de las implicaciones del proceso juridico que debe resolver y, por ello
debe actuar en razon de las necesidades que conoce, que deben ser
optimizadas en la normatividad, de modo que tal como lo hace el juzgador, no
debe ser simplemente una tarea de creacion normativa a su libre arbitrio ni una
mera aplicacion mecéanica de la ley, sino una tarea de interpretacion sobre
aguello que las normas involucradas necesitan. Esto puede identificarse como
racionalidad en la aplicacion del derecho, en la que la norma elegida para
subsumir el caso resuelva en primer lugar todo tipo de conflicto normativo, e
inmediatamente haga lo propio para que su decision sea eficiente para resolver
la conflictiva sin dejar de atender al nucleo axiologico del derecho y al equilibrio

del resto de valores juridicos.

Toda decision juridica debe ser racional, la racionalidad se comprueba por su
justificacion, y la justificacidbn puede hacer referencia a valores??!, es este el
argumento a partir del cual puede comenzar la apologia hacia una revalorizacion
del derecho en la que se continle el respeto de aquellos formalismos normativos

gue le dan estabilidad al sistema juridico. De modo que asi como se propuso el

211 Cfr. Wréblewski, op. cit., p. 60 y 62.
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respectivo recurso retorico para la toma de decisiones en la sede jurisdiccional,
el modelo l6gico formal o argumentativo como mecanismo racional puede
utilizarse para la resolucibn de problemas interpretativos en la sede
administrativa en los que intervengan la moral, la justicia o la equidad en relacion
con las situaciones facticas sin necesidad de caer en conflictos ideolégicos o de
rebasar la competencia formal de las autoridades administrativas, siempre que
se encuentren debidamente justificadas y calificadas, lo cual es posible por

medio de la argumentacion juridica.
4.4 La Facultad de Derecho de la UNAM en la sociedad mexicana

La educacion siempre es sefialada como el eje rector a través del cual se puede
generar un profundo cambio social, y es una proposicion verdadera, pero lo que
realmente se discute poco es ¢ qué tipo de educacion es la que se necesita para
dicho cambio? Toda sociedad y sus peculiaridades requieren distintos enfoques,
pero en el caso particular del derecho por el tipo de impacto social que tiene,
opino que debe orientarse hacia cierta sensibilidad axiolégica en conjunto con
una perspectiva racional para evitar caer en mera emotividad, o en la preparacion
de técnicos del derecho, y ese camino es alcanzable por medio de la educacién

filosofica.

El derecho ante la sociedad juega un papel fundamental, muchos consideran
gue no es una ciencia por sus caracteristicas, pero que si puede ser estudiado
desde cierta perspectiva cientifica como un objeto racional. Esta racionalidad se
expresa por medio de diferentes instrumentos y modelos en la practica, pero
parten de un valioso ejercicio tedrico que marca la diferencia entre aquellos que
aprenden el derecho exclusivamente por la via pragmatica y la experiencia,
respecto a aquellos que aplican el conocimiento tedrico con su experiencia
practica; y es ahi donde se encuentra el importante papel de la Facultad de
Derecho de la UNAM.

4.4.1 Fortalecimiento de laformacion filos6ficaen laensefianzadel derecho

Hay quienes repiten que el estudio de la Teoria y la Filosofia del Derecho
parecieran no tener utilidad practica, dado que sus postulados no resultan
directamente relevantes para la resolucién de los casos en concreto. Pero

¢acaso la practica no sufre de problematicas filosoficas? Es la teoria quien vela
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y da solucion a estas necesidades. Por su lado, la practica como accién, estimula
el analisis tedrico y las criticas ideolégicas como busqueda de la verdad,;
mientras que la teoria influencia a la practica por medio de la educacion de los

operadores juridicos.

Actualmente el &rea de la Filosofia es ampliamente reconocida y estudiada en
las Facultades de Derecho, no obstante, lamentablemente aun es de aquellas
materias que menos entusiasmo provoca entre los estudiantes. En este
momento, en la Facultad de Derecho de la UNAM coexisten dos planes de
estudio para el sistema escolarizado, y como observacion preliminar hay que
reconocer que en el plan de estudios 1694 (antes 1447) la rama del derecho con
mayor cantidad de materias en el tronco comun es la de Filosofia del Derecho,
a las cuales aun quedaria sumar las materias optativas. En el plan de estudios
actual 2117, la situacion es idéntica, lo cual significa un evidente interés por parte
de la Facultad por la instruccion filoséfico-juridica, entonces, ¢qué sucede en

realidad con esta preparacion?

Desde el inicio de los estudios universitarios comenzamos con el analisis de las
primeras materias introductoras al derecho, las cuales resultan vitales y
enriqguecedoras. Cabe destacar que en realidad, pueda resultar consciente o no
para el estudiante que dichas materias pertenezcan al area de la Filosofia del
Derecho y, por su caracter le resulten atractivas, pero conforme se avanza en
los semestres la consciencia de que se estudian asignaturas del area de la
Filosofia del Derecho se torna evidente, y el entusiasmo se difumina.
Eventualmente la ensefianza del derecho se vuelve memorista y pocos son los
docentes que promueven el pensamiento critico mas alla de la norma, y aquellos
que lo llegan a pretender recaen en el mismo problema, es notorio que el habitual
desdén del conocimiento filoséfico se debe a la reduccidn de su utilidad y a que
no es comun la ensefanza de llevarlo a la practica. “Pareciera que el contenido
intelectual del derecho consiste en aprender las normas —cOomo son y por qué
tienen que ser como son— Yy al mismo tiempo alguna manera de alentar al juez

de turno que estuviese dispuesto a hacerlas mas humanas”.?*?

212 Kennedy, Duncan, “La educacion legal como preparacién para la jerarquia”, Academia,
Revista sobre la Enseflanza del Derecho, Buenos Aires, afio 2, no. 3, otofio 2004,
<http://duncankennedy.net/documents/Photo%?20articles/La%20educacion%20legal%20como%
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Definitivamente creo en la especializacion de los estudios profesionales, pero me
parece inconcebible que un egresado de la Facultad de Derecho reconozca su
incapacidad para opinar sobre una materia con base en su falta de conocimiento,
lo cual justifica en que no es de su “especialidad”. Es evidente que no es posible
ostentar todo el conocimiento profesional juridico, pero es posible inferirlo del
nivel de conocimiento filoséfico, que es crucial para cualquier area de estudio y
notoriamente también lo es para conocer al derecho més alla de su dimension
normativa. El conocimiento del derecho desde este grado de analisis permite
trabajarlo con las herramientas mas basicas. De modo que la labor de
fortalecimiento de la formacién filoséfica en la Facultad no puede basarse
Unicamente en la modificacion del plan de estudios para adicionar materias de
Filosofia del Derecho, dado que ni siquiera serian del interés del alumnado en
general. Este fortalecimiento debe abarcar un ejercicio mas profundo en el que
las materias filoséficas ya insertas en los planes de estudios (las cuales son
suficientes), sean instruidas por medio de la reflexion, y ademas sobre el eje que

la Filosofia del Derecho pueda tener en la practica y en el resto de materias.

4.4.2 Papel de la Facultad de Derecho de la UNAM ante la sociedad

mexicana

El rol histérico de la Facultad de Derecho va muy apegado con el papel que la
Universidad Nacional Autonoma de México tiene con la sociedad como
universidad publica. Dicho papel ante la sociedad es facil de reconocer, pero
creo que el pensamiento que David Alfaro Siqueiros plasmoé en su obra El pueblo
a la universidad, la universidad al pueblo. Por una cultura nacional neohumanista
de profundidad universal, ejemplifica idealmente su papel. Su composicion tomé
inspiracion del discurso de José Vasconcelos cuando fue rector de la
Universidad, en el cual enuncié que buscaba que la universidad trabajara para
el pueblo. David Alfaro Siqueiros plasmo a los estudiantes con las herramientas
de sus actividades profesionales en direccion a devolver al pueblo sus
conocimientos, acto de reciprocidad por la preparacion que el pueblo les entrego
por medio de la Universidad Nacional Autbnoma de México, dentro de la

“‘escultopintura” también pueden apreciarse banderas que simbolizan las

20preparacion%20para%?20la%20jerarquia_Academia.pdf>, fecha de consulta 20 de marzo de
2021, p. 122 y 123.
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manifestaciones estudiantiles, lo cual remarca el interés de los universitarios por

la conflictiva social del pais.?*?

Es asi que la vision de la Universidad y en este caso especifico, de la Facultad
de Derecho, es la de egresar alumnos conscientes y comprometidos con una
sociedad en la cual la desigualdad social es enorme. Pero el papel de la Facultad
es bastante peculiar, porque el propio estudio del derecho la hace poseer un
caracter mas estatico, mas reaccionario y menos orientado hacia la critica social
en favor del estudio y respeto al aspecto mas formal del derecho. Porque tal
como fue asentado en el diagnéstico del capitulo previo, el derecho que se
estudia es aquel que se practica, y cualquier Facultad evidentemente le dara
prioridad a la realidad juridica, pero el derecho que se préactica adolece de
profundas problematicas, por lo que el modelo de cambio debe orientarse mas
bien hacia los operadores juridicos y no en si al modelo académico, aunque
paraddjicamente sea la sede educativa en la que se encuentra el principio del

cambio.
4.4.3 Situacion actual de la Facultad de Derecho de la UNAM

Discutir qué perfil de egresados surgen de la Facultad de Derecho,
probablemente sea una discusién sin fin, dado que notablemente no toda la
carga esta en la Facultad de Derecho, finalmente, sera el estudiante el que
decida las prioridades académicas que dara a su preparacion y el tipo de
egresado que decida ser, es por ello que no tiene caso simplemente adicionar
materias de preparacion filosdéfica si los estudiantes las desdefiaran. Lo que
realmente importa es hacer comprender al estudiante de derecho que no debe
limitarse a que su carrera sea un estricto estudio de leyes, pues debe reconocer
gue en realidad son instrumentos de un objeto superior que es propiamente, el
derecho. La educacion que propone la Facultad es integral, porque asi debe ser
la preparacion de un licenciado en derecho, debe reconocerse la importancia y
la aplicabilidad de cada una de las materias que no son plenamente juridicas
porque se estudian para comprender el funcionamiento tedrico del derecho en

diferentes contextos, para que cuando llegue el momento de convertirse en un

213 Fundacioén UNAM, La Universidad para el pueblo: Vasconcelos,
<https://www.fundacionunam.org.mx/donde-paso/pueblovasconcelos/>, fecha de consulta 17 de
marzo de 2021
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operador juridico sea consciente de los alcances que la carrera que ha
estudiado, tiene para la sociedad mas alla de lo que implica el mero estudio de
las leyes, el cual tampoco es un aspecto que debe aminorarse porque finalmente
asi es la preparacion que el estudiante de derecho necesita, pero no aprenderlas
como axiomas, “un sistema mas racional pondria mas énfasis en la manera de
aprender derecho antes que normas, y habilidades antes que respuestas para

examenes.?4

El estudiante que inicia sus estudios puede estar impulsado por la familia, por
Sus propios intereses o0 por variadas razones, pero de algin modo los
estudiantes primerizos son conscientes y estan impulsados por el caracter
progresista del derecho, por su caracter de justicia y por ambiciones ante una
sociedad que exige cambios. Independientemente de que las aspiraciones
profesionales de los estudiantes sean mercantiles, académicas o incluso
sociales, estos continuaras sus estudios mientras cada vez reconozcan mas que
la justicia es algo ajeno al derecho, ya sea porque algun profesor asi lo sefiale o
porque el propio acercamiento a la practica juridica pretenda demostrarselos. La
instruccion meramente positivista del derecho ensefia a los alumnos que las
decisiones de los casos podrian resultar indeseables desde la perspectiva
axiolégica por su caracter rigido y formal, pero que es el camino correcto porque
es el “juridico” y hasta el I6gico, por lo que todo tipo de indignacion seria pasional
0 emotiva, lo cual no es adecuado para el mundo del derecho.?® Y este es el
aspecto pedagogico en el que el derecho debe ser revalorizado, no con base
solo en emotividades ni en la pasion, sino en axiologia y con suficientes bases

racionales.
4.5 Estudio de casos

A modo de establecer un preambulo para las conclusiones de la presente
investigacion, resulta conveniente identificar el uso practico de las propuestas
del actual capitulo por medio del estudio de un par de casos. Mis anteriores
propuestas para revalorizar al derecho en la sede jurisdiccional con base en

justificaciones racionales no tienen por qué ser supuestas para uso exclusivo de

214 Kennedy, op. cit., p. 134
215 Cfr. Ibidem, p. 122 y 123.
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los denominados “casos dificiles”, aunque encuentren en dicho tipo de casos su
mayor margen de aplicacion, sino también a cualquier tipo de casos en general
a los que se puedan adaptar como punto de partida para simplificar el fin de las
practicas juridicas por medio del caracter axioldgico del derecho. Las propuestas
indicadas para las otras sedes, parten del mismo supuesto que la jurisdiccional
por lo que su modulacion para los casos concretos es también posible en

atencion a las respectivas circunstancias.
4.5.1 Caso A - Confusidn de hijas

Amalia y Anais fueron dos bebés que nacieron en la Ciudad de México el mismo
dia del afio 2013, debido a un error humano fueron confundidas y entregadas a
la pareja de padres opuesta. Dicha situaciéon fue descubierta hasta el afio 2021,
cuando derivada de una revision, el hospital advirtio el error y lo hizo del
conocimiento de las familias, afio en el que las ahora nifias cumplieron ocho afios

de haber vivido con su respectiva familia.

Los padres de Amalia acudieron a demandar ante los juzgados familiares la
restitucion de las hijas a sus respectivos progenitores biolégicos con base en el
parentesco consanguineo que presumen tener en relacion con Anais, el cual
pretenden respaldar con el ofrecimiento de una prueba pericial en genética ADN
para reconocer la filiacibn de Anais, padres que aisladamente también quieren
desconocer la filiacion respecto a Amalia. Los padres de Anais se negaron a las
anteriores exigencias, puesto que consideran a su hija como si fuera biolégica a
sabiendas de que no es asi, apoyan su postura en las circunstancias que habian
acontecido en los casi ocho afios de haber formado una familia, supuesto que
respaldan en el constante reconocimiento por parte de la familia, y con la
posesion de estado de hija respecto a Anais, quien ademas ha usado los
apellidos de la familia por el tiempo sefialado y siempre fue tratada como hija
publicamente, quien asimismo ha sido proveida de subsistencia, de educaciony
de establecimiento, por lo que se niegan a entregarla y contradicen el

reconocimiento que pretende la otra familia.

El juzgador como es habitual en su trabajo se encuentra ante posturas opuestas,
con la diferencia de que en esta situacion debe realizar un ejercicio valorativo de

los elementos ante los cuales se amparan las dos parejas. Los padres de Amalia
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consideran mas importante el vinculo biolégico, los mismos también reconocen
que desean mantener el contacto con la hija con la cual habian vivido ocho afios,
pero sus pretensiones no son solo las de conocer, sino continuar el desarrollo de
su familia con su hija biolégica. Mientras que los padres de Anais distinguen mas
significativo el vinculo que han desarrollado en los dltimos afios, y también
reconocen la intencion de conocer a la hija que en realidad es biol6gica, pero
pretenden continuar el lazo familiar que han mantenido hasta ahora. El juzgador
familiar se encuentra ante un caso complejo y sin antecedentes en la
jurisprudencia, la legislacion nacional e internacional no le ofrece una solucion
concreta, pero esta obligado a dar una solucion al caso, y a respetar las
formalidades que su encargo le exigen, y en el cual no solamente estan en
conflicto los derechos de las partes, sino los de las nifias. Las alternativas a partir
de las cuales tiene que actuar el juez para solucionar el asunto se encuentran en
la teoria del derecho, si bien, tiene que justificar las decisiones racionalmente,
también es cierto que dadas las particularidades del caso, debe hacer ejercicio
de cierto grado de discrecionalidad en la cual arguya emotividad al momento de
realizar las valoraciones. En el presente caso el juzgador se encuentra ante la
indeterminacion de la ley para ofrecer una solucion concreta, en ella encuentra
elementos que guian su actuar pero que considera no son suficientes, por lo que
considera el caso como el de una “laguna normativa” y en la cual hara un ejercicio
hermenéutico en el cual reconozca los derechos y las obligaciones de todas las
partes involucradas en el litigio. Por un lado los padres de Amalia se apoyan en
el lado mas formal del derecho mientras que por el otro los padres de Anais se

apoyan en el lado mas material del mismo.

El juzgador tiene varias alternativas que parten desde las diferentes Opticas
presentadas en la investigacion. Desde una perspectiva estricta corresponderia
en primer lugar probar el parentesco biolégico de Amalia y de Anais por medio
de la debida prueba pericial, dadas las circunstancias del caso esta tendra como
resultado que los padres biolégicos de Amalia y de Anais son los contrarios. Por
lo que su resolucién se orientaria a la restitucion de los hijos a su respectiva
familia bioldgica, con la obligacién de permitir la convivencia con los padres con
los que habia vivido hasta el momento de la decision. Las caracteristicas del

caso ponen al limite las formalidades mas estrictas del sistema juridico que el
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juzgador debe respetar, por lo que para cualquier decision este debe reconocer
que debe intervenir cierto grado de emotividad. Esta situacion se hace aun mas
patente desde una perspectiva funcional, en la que el juzgador permite un mayor
grado de intervencidn emotiva, desde esta vision pone en manifiesto la
necesidad de considerar las circunstancias facticas inmediatas del caso,
situacion en la que orienta su determinacion hacia el sentir de las nifias, quienes
al momento del juicio tienen ocho afios, por lo que valora la situacion de
sustraerlos del contexto en el que han vivido toda su vida y al cual se han
acostumbrado, respecto al valor de respetar su origen biolégico; de modo que
su determinacién es dirigida en el sentido de negar el desconocimiento y el
reconocimiento que ha sido requerido, y ordenar la continuacién del desarrollo

familiar en los mismos términos que se han desarrollado en los ultimos afios.
4.5.2 Caso B - Matrimonio Igualitario

Primula y Peonia son una pareja que reside en el Estado de México, se
conocieron en el afio 2014 cuando estudiaban la educacién media superior, un
aflo mas tarde oficializaron su relacion y tras casi cinco afios de relacién
decidieron unirse en matrimonio. En enero del afio 2020 acudieron a la oficialia
del registro civil de su municipio para solicitar el matrimonio, peticion que fue
rechazada por la jueza de la oficialia, quien reconoci6 que lo lamentaba, pero la
legislacion local le impedia realizar uniones de personas del mismo sexo. Por lo
que les recomendo6 recurrir la negacion a su solicitud por medio del juicio de
amparo, dado que reconocia que los preceptos legales por los cuales negaba el
matrimonio eran inconstitucionales, pero dadas las limitaciones legales era la
anica opcion para concretar su peticion. Tras unos meses de juicio lograron que
se les concediera el amparo para los efectos de que la jueza de la oficialia del

registro civil celebrara el matrimonio.

La titular del registro civil reconocio que la decision que tuvo que adoptar estaba
en contra de valores que el propio derecho debia proteger, en la tesitura de que
los preceptos legales que motivaron su determinacién eran eminentemente
inconstitucionales ya ni siquiera desde su criterio, sino desde la perspectiva
jurisprudencial, pero dichos reconocimientos de nada servian para sustentar una
decision diferente porque la regulacion del matrimonio es de competencia local.
La jueza era consciente de la injusticia que entrafiaba su decision, pero no podia
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determinar otro criterio con base en los valores dinamicos del derecho, y ni
siquiera de forma legal, dado que al no ser una autoridad de caracter
jurisdiccional no esta facultada para ejercer el control difuso de
constitucionalidad e inaplicar la norma que entrafia una afectacion al derecho
humano de libre desarrollo de la personalidad, por lo que no le quedé mas que
aplicar conscientemente una decision completamente limitada en valores

juridicos estaticos.

Por su parte, el derecho mexicano continGa lentamente las tendencias hacia el
reconocimiento de las exigencias sociales como lo es el matrimonio igualitario,
el cual ya no es una prohibicion. ElI matrimonio deberia ser un acto juridico
accesible para cualquier persona que asi lo solicite, limitado Unicamente por
aguellos requisitos que no contravengan derechos fundamentales, y no un acto
juridico para el cual los interesados se vean obligados a acudir a otra entidad
federativa o0 a seguir un juicio de amparo, que le tomara un tiempo y un esfuerzo

considerable.

En el presente caso la jueza de la oficialia del registro civil no se encuentra ante
algun tipo de indeterminacion normativa y, por el tipo de funciones que realiza,
tampoco se encuentra facultada para actuar ante las limitaciones que la ley
posee, identifico tales problemas pero las restricciones de su encargo la llevaron
a actuar de acuerdo a lo que la legislacion le exige. La modificacién de estas
circunstancias debe de tener origen legislativo, lo cual se complica cuando es
una facultad local, sede en la cual deban de reconocerse los valores mas
importantes que el derecho debe de proteger y discutirse en relacién con las
circunstancias facticas que ya han sucedido y que le han impedido el
cumplimiento de su fin, situacién en la cual seria aplicable la perspectiva del
modelo legislativo propuesto. Por el otro lado, continuar la busqueda del enfoque
juridico para que las autoridades administrativas tengan un mayor margen de
interpretacion cuando las circunstancias del caso le exijan un respeto mayor al
nacleo axiolégico del derecho respecto a lo que las normas juridicas ofrecen, lo
cual en este caso se traduce como un derecho fundamental. Este es solo un
ejemplo de aquellos que pueden encontrarse en el sistema juridico mexicano, en

el cual el margen de actuacion de las autoridades se encuentra tan limitado que
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deben conducirse de manera mecanica en la aplicacion del derecho, y cuya

solucion se encuentra en sedes diferentes.

En suma, el derecho como producto de la cultura humana es siempre perfectible,
los anteriores casos ejemplifican la importancia que tiene en las diversas tareas
del Estado en relacién con las funciones sociales del derecho, y a su vez
evidencian las limitaciones que los propios operadores juridicos han permitido y
mantenido a pesar de haberlas identificado. El derecho es el medio ideal para
generar un cambio social y, por ello es necesario revalorar su contenido y su fin,
aunque esto como en cualquier otra situacion esté limitado en el campo de la
politica juridica. Ni la enunciacién normativa, ni un extenso catalogo de normas
juridicas son utiles para la sociedad sin poseer un grado de operatividad eficiente
por lo que respecta a cada uno de sus fines, y dicha tarea reside en el operador
juridico, ya sea un legislador, un juzgador, el presidente de la Republica, una
autoridad administrativa, un profesor, un estudiante o un abogado, cada uno de
ellos tiene que reconocer el contenido del “buen” derecho, ya sea como
homeostasis social, como el rol de la justicia en el mismo, o ante cualquier otra
concepcidn que acepten, pero sin dejar de reconocer el encargo que ostentan
en relacién con las funciones juridicas que desean cumplir, para que el derecho
cumpla su funcién ante la sociedad mexicana. Estas consideraciones son las
gue hacen patentes las reconsideraciones de la ontologia juridica, del significado
real del derecho y de los problemas epistemoldgicos para definirlo, dado que es
a partir de la concepcion que se tenga del derecho como se determinara el
contenido y el papel que tendra para el operador juridico, lo cual no puede
limitarse Gnicamente a elementos béasicos del derecho como las normas
juridicas, dado que estas no son la esencia del derecho en si, son medios a
través de los cuales se pretenden cumplir las aspiraciones y las expectativas del
contenido mas valioso de un objeto superior, que es propiamente, el derecho en

su acepcion mas amplia.
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Conclusiones

PRIMERA. El derecho es un concepto practicamente indefinible en su totalidad
de aspectos, pero lo verdaderamente importante detras de su estudio
epistemoldgico es la comprension del significado del derecho y su funcién social
y, por lo tanto, de su fin y de su contenido. Debe tenerse claro que los elementos
esenciales del mismo no coinciden con los de sus medios, el derecho no puede
reducir su caracter ontoldgico al de la norma juridica dado que esta tiene su

propia categoria con un contenido y un objeto diferente.

SEGUNDA. La norma juridica es el medio fundamental por el cual se concreta
el derecho, su caracter prescriptivo y descriptivo permite su analisis a través del
modelo légico dedntico y alético, es por ello que es uno de sus elementos
esenciales, pero un excesivo peso racional hacia esta dimension juridica deriva
en un grado insatisfactorio de las expectativas colectivas de justicia del derecho.
Esta afectacion tiene como contrapeso el garantizar el valor de la seguridad
juridica, pero dicho radicalismo es el que hace motivo de reflexién de los tedricos
del derecho el juzgar el grado de eficiencia del derecho como sistema normativo,
lo que lleva a retomar la importancia de los valores juridicos mas valiosos,

especialmente el de la justicia y su papel como equilibrio entre ellos.

TERCERA. EIl debate entre iusnaturalismo e iuspositivismo en pleno siglo XXI
tiene mas una funcién historica y pedagoégica que pragmatica, ambas teorias
resultan de algin modo antiguas para el contexto vigente, pero importantes al
final por la influencia que han tenido en las teorias contemporaneas y en el
sistema juridico que se construyé. Hoy mas que nunca resulta inconcuso que
ninguna teoria es absoluta, y el camino para resolver las expectativas colectivas
estd en la dimensién factica y en la axioldgica, sin dejar atras a la dimensién
normativa, es mas bien un ejercicio racional de dialecticidad que atienda a los

intereses vigentes del derecho.

El derecho como sistema normativo exige la separacion entre moral y derecho,
tal y como la teoria iuspositivista postula, adecuarse a la idea iusnaturalista de
relacionar la validez con moral seria reconocerle el valor de juridico a toda norma
perteneciente a la moral, y generar una confusion de sistemas normativos, lo

cual significa cuestionar la necesidad de un sistema normativo juridico. No
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obstante, por lo que respecta a la justificacion del propio sistema y de los actos
derivados de él, es imperante la aproximacion a principios normativos externos,
dado que desde tal perspectiva es posible la critica del sistema respecto a la

moral ideal.

CUARTA. El derecho es un sistema en el que se protegen valores estaticos y
dindmicos, cada uno de este grupo de valores cumple con funciones diferentes,
pero como dualidad consistente, dotan de sentido al derecho. Los enunciados
valorativos son de funciéon emotiva, lo cual significa que no son derecho, no
obstante, estan imbuidos en toda funcién del sistema juridico en completa
relacion con instrumentos légicos-semioticos que cumplen la funcion racional de

justificar al derecho.

QUINTA. La justicia es el nacleo axiolégico del derecho en tanto las
caracteristicas de estos dos objetos no difieren por lo que respecta a su
naturaleza, la justicia debe comprenderse desde el punto de vista aristotélico
cuya textura abierta en lo que respecta a cdmo deben ser aplicada, deba ser
considerada como la justificacion del juzgador para expresar su criterio con base
en cierta discrecionalidad. Lo anterior se afirma sin detrimento del papel que

tiene la justicia como el equilibrio de los demas valores juridicos.

SEXTA. Laracionalidad del derecho se distingue en un aspecto general y en uno
especifico, el primero atiende a una pretension de racionalidad en el sentido
cientifico del término, aspiracién que no logra satisfacer el derecho ni siquiera
ante la concepcion mas laxa de ciencia, no obstante, ello no lo demerita en lo
absoluto, esa misma pretension es la misma por la cual puede identificarse al
derecho como una disciplina critica y socialmente util, la cual como objeto
empirico independiente mantiene un grado excepcional de racionalidad. De la
anterior proposicion es de donde se deduce el aspecto especifico de su
racionalidad, pues la ostenta en tanto se justifica, y dicho sustento se ampara en
instrumentos logico-semioticos. Este tipo de justificacion estara dotada del
contenido que interese al operador juridico, de modo que es el proceso por el

cual exponga su conviccion.

El modelo de vida social cambia apresuradamente, y corresponde al derecho
estar al nivel de dicha expectativa, la reforma legislativa es menos veloz debido
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a sus formalidades, pero las decisiones judiciales y administrativas tienen un
mayor margen para justificarse por medio del uso de instrumentos légicos-
semidticos como mecanismo racional para la resolucion de problemas
interpretativos en los que intervengan valores juridicos valiosos y vigentes.
Aunque las normas juridicas puedan ser calificadas de injustas, no pueden ser
consideradas como meras emanaciones de poder sin validez juridica, son
derecho en toda la extension de la palabra, y es por ello que corresponde a los
operadores juridicos partir del propio derecho para libremente ofrecer
instrumentos eficientes a través de los cuales puedan auto-componerse este tipo
de problematicas, y uno de esos caminos es la revalorizacién del contenido

normativo del derecho.

SEPTIMA. La revalorizacién del derecho implica el desentrafiamiento de su
sentido funcional como disciplina critica en un entorno en el que los operadores
juridicos practican el derecho mecéanicamente en su dimensién normativa. Es por
ello que la consideraciéon de las situaciones facticas sobre las que la norma
juridica provoca impacto debe vincularse con el contenido racional del derecho
como parte de su base axiolégica, en vistas de romper los paradigmas mas
estrictos de la dogmatica juridica, esta vision factual es importante porque los
propios valores juridicos cambian en relacion con las necesidades sociales
vigentes, y es a través del propio sistema juridico desde el cual pueden

generarse propuestas para atenderlas.

La discusion no debe recaer precisamente en lo que debe ser considerado como
un “buen” derecho, sino en las capacidades del sistema juridico para responder
a la conflictiva que pretende resolver, lo cual se traduce como eficiencia. Es por
ello que la responsabilidad de dar forma al derecho corresponde a los
operadores juridicos en el ejercicio de sus respectivas funciones, y a lo que cada

uno de ellos considere como “bueno” en sus decisiones.

OCTAVA. La incertidumbre normativa es una problemética del sistema que
deberia ser considerada en su expresion minima, esto es asi porque el vacio
normativo implicara una interpretacion mucho mas libre que pueda afectar el
valor de la seguridad juridica, precisamente, por ello el juzgador debe evitarlos
dentro de lo que cabe en su actuar y procurar realizar la aplicacion del derecho
de acuerdo al principio de interpretacién conforme y a justificaciones internas.
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No obstante, dadas las peculiaridades de la practica juridica, la textura abierta
gue es identificada debe auxiliarse de justificaciones externas como la moral o el
contexto como instrumentos Utiles una vez que las justificaciones juridicas
internas no son suficientes para satisfactoriamente resolver el caso. No hay
soluciones correctas unicas, lo que hay son decisiones debidamente justificadas
0 no, las cuales pueden tener diferente contenido de modo que es incorporable
la dimension axioldgica del derecho.

Las diversas funciones que realizan las autoridades del Estado guardan
diferentes tipos de representacion con la sociedad, aunque en realidad dicho
compromiso entrafie la aspiracion del bienestar comun. El legislador como
autoridad de eleccion popular, debe representar a su electorado y realizar un
ejercicio de discusion dialéctico en el que también contemple un equilibrio con
este tipo de bienestar. El juzgador mantiene un compromiso ante una sociedad,
que si bien no lo ha electo, espera justicia y soluciones por parte de los tribunales.
El titular del poder ejecutivo tal como el legislador representa a un electorado,
pero no puede limitarse a ello porgue dicho nombramiento entrafia un
compromiso y deber social en favor del bienestar general; y las autoridades de
la administracion publica deben apegarse a estas caracteristicas.

NOVENA. La mecanizacion del derecho en la sede legislativa se presenta
principalmente por la redundancia del legislador y, por la baja o nula
consideracion de las circunstancias facticas y juridicas en las que la ley sera
operada. El legislador debe desprenderse de sus convicciones personales, en
favor del bienestar comun, e incluso en determinados casos ignorar las
convicciones de su grupo politico por medio de un proceso de racionalizacion en
el que considere los contextos axiolégicos y funcionales por medio de

valoraciones para aspirar a un grado de operatividad normativa suficiente.

La mecanizacion del derecho en la funcion jurisdiccional del Estado se presenta
en la falta de criterio de los juzgadores por lo que respecta al impacto social de
sus decisiones, dadas las autolimitaciones formales de la dimension normativa
del derecho. El juzgador necesita una mayor apertura a la hermenéutica que se
sustente en concepciones axiolégicas, y en las que se preocupe por el impacto

de su decision en relacion con las circunstancias facticas, especialmente ante la
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indeterminacién normativa, la cual exigira un grado superior de racionalizacion

para justificar su discrecionalidad.

El actuar de la autoridad administrativa tiene una técnica diferente a la de los
otros poderes aunque realice funciones similares, por lo que la mecanizacién del
derecho se presenta de forma semejante, pero se encuentra ain mas restringida
a estrictos formalismos que impiden un proceder completamente diligente y
comprometido con la sociedad. El gobierno tiene que ser socialmente sensible
y, por lo tanto, responder a las exigencias vigentes para alcanzar un grado
satisfactorio de eficiencia, aunque es claro que sus limitaciones no solo estan

circunscritas a su sede, sino en el sistema juridico completo.

DECIMA. En la pedagogia juridica terminan de aglomerarse todas las
problematicas de las funciones del derecho, porque de un modo u otro se
institucionalizan. Al estudiante y al ensefiante les preocupara la instruccion de
aguello que ocurre en la practica, y aunque respeten el debido andlisis tedrico,
lo que tendr& prelacién serd la préactica juridica, ello con un minimo de reflexién
acerca del tipo de valoracion que pueda otorgarsele a lo que sucede

facticamente.

Todo sistema juridico entrafia probleméticas que no siempre pueden ser
resueltas por medio de la dimensién normativa, lo cual hace menester el analisis
de la dimension factica y axiolégica para generar recursos adecuados para
solucionar el pluralismo juridico o la completitud del ordenamiento, porque el
simple hecho de que el derecho no cuenta con la solucién a cualquier situacion

factual.

DECIMA PRIMERA. El derecho como instrumento para la homeostasis social
presente no puede ofrecer solucion plena para el mantenimiento de la estabilidad
en las relaciones colectivas. No existe teoria del derecho de caracter absoluto,
la eleccién del contenido que se la da al derecho es una decision de cada
operador juridico, impulsado por intereses politicos, sociales, juridicos o
axiologicos, es por ello que el impacto del fenomeno juridico en las personas es

aguel que debe ser cuestionado y no en si las diversas teorias.

La labor jurisdiccional debe de estar subordinada a la legislacion, es evidente

que la sustentabilidad del sistema normativo parte de la seguridad juridica y del
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principio de interpretacion conforme. Pero la realidad hace patentes otras
necesidades, es por ello que la labor creativa que realizan los juzgadores al
momento de ejercer la hermenéutica juridica, es un acto que debe atender a las
necesidades de la norma y no al libre arbitrio de su criterio, basado en una
revalorizacion del derecho desde su aspecto material pero sin suprimir la
formalidad. Esto significa que el juzgador no debe crear derechos novedosos
que aplique de forma retroactiva a las partes, es decir, no debe actuar mas alla
de lo que sus funciones y la propia litis le exigen, sino que debe actuar a partir
de la identificacién de algun precepto normativo que atente contra el nucleo
axiologico del derecho. Situacién ante la cual el juzgador debe racionalmente
justificar la discrecionalidad de su actuar en lo que la norma necesita de acuerdo
con el principio de adecuacion a fin, e incluso en su debida situacion realice lo
mismo para aquellos casos limite en los que la emotividad tenga algin papel,
puesto que evidentemente expondra su conviccion personal pero sin rebasar la
neutralidad ni la imparcialidad. Todas estas remisiones a los valores deben ser
apreciadas desde la Optica juridica no como meros productos éticos abstractos,
sino como derechos en la acepcién de derecho subjetivo, en las que el juzgador
no aplique mecanicamente uno u otro tipo de medio interpretativo, sino una
moderacion de ideologias que resulte Util para la situacion particular con el fin de

optimizar al sistema normativo.

DECIMA SEGUNDA. La labor legislativa siempre debe atender a aspectos
basicos de la técnica, principalmente en los aspectos linguisticos y juridicos, de
modo que la operatividad de la ley evite problematicas inherentes a la vaguedad,
ambigiedad o sistematicidad. A ello se le suman las circunstancias juridicas y
facticas de su aplicacion, escenarios que evidencian las imperfecciones legales
cuando se trata de juzgar su eficacia y eficiencia, con especial atencion al
contexto axiolégico puesto que son dimensiones mas complejas de planear. Son
por estas razones que la sede legislativa tiene una alta importancia en el impacto
juridico practico, es asi que el legislador debe partir de supuestos precisos al
momento de proponer y discutir una iniciativa de ley. El modelo propuesto es
dividido en dos etapas, la primera relacionada con la fase pre-legislativa en
donde la racionalidad juega un papel fundamental en el afan de evitar la

redundancia por parte del legislador, y en donde también son consideradas las
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valoraciones como analisis de las circunstancias facticas que requieren una
solucion legislativa, en la cual se desvincule de cualquier factor que rompa el
equilibrio que haya formado entre el bienestar comun y los intereses de su
electorado. La segunda etapa esta vinculada con la fase legislativa en la que el
legislador debe hacer uso de la légica dedntica, de la argumentacion y de la
linglistica para comenzar con el desarrollo de la justificacion de la necesidad de
una ley como medio instrumental para ciertos fines como valores aceptados, en
donde el legislador adopte un sistema axioldgico en el que justifica su contenido

y la operatividad de la ley.

La labor administrativa, en su funcién reglamentaria debe cumplir caracteristicas
basicas de origen linglistico, juridico-formal y axiolégico para garantizar la
operatividad de la norma juridica que produzca. La funciébn del acto
administrativo esgrime una aplicacion e interpretacion de la legislacion, por lo
que es correspondiente la atencién al contexto linguistico, sistematico, funcional
y cualquier otro que intervenga en la atencion de la funcién. Es por ello que la
rigidez de su diligencia debe ser moderada respecto a las necesidades u
obstaculos que la propia autoridad administrativa reconoce en el encargo de sus
labores, de modo que también pueda realizar una funcién de optimizacion del
ordenamiento normativo. En realidad, la autoridad administrativa debe de ser
consciente del impacto juridico de sus funciones para ello debe tener claro el
contenido del derecho, y asi orientar sus decisiones en el sentido del principio
de adecuacion a fin como justificacién hacia el aspecto mas dinamico y funcional
del derecho, acciones que deben ser impulsadas por medio del resto de
instrumentos politicos para satisfactoriamente ejecutar las leyes, que en realidad

son los diversos derechos de los integrantes de la sociedad.

DECIMA TERCERA. La posicién de la Facultad de Derecho ante la sociedad
mexicana se encuentra principalmente en la preparacion de profesionales que
conozcan el funcionamiento del derecho, pero no meramente como norma
juridica, y mucho menos como exclusiva practica mecanica. La propia Facultad
reconoce la importancia de este tipo de preparacion a través de la formaciéon
filosofica, no obstante, esta se ve opacada por el interés del impacto juridico en
la realidad, lo cual reduce al objeto del derecho a su dimension normativa. El tipo

de fortalecimiento de la formacion filoséfica debe ir en el sentido mas integral de
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conocer al derecho como objeto, de comprenderlo mas alla de la norma por

medio de la reflexién de su utilidad practica.

La propuesta principal de esta investigacion se encuentra en el sentido de una
sensibilidad axiologica, por medio de la revalorizacion del derecho en su
dimension normativa a través de las respectivas justificaciones racionales para
asi desentrafar su contenido mas valioso, el cual se ubica mas alla de la norma,
porque el impacto del derecho se encuentra en la realidad social y en su
contexto, en el que se desarrollan las conflictivas sociales mas arraigadas al
propio sistema juridico. De nada sirve el reconocimiento juridico de una serie de
derechos en codificaciones legales, ni el reconocimiento del derecho como
instrumento de control con ciertas ambiciones axiolégicas cuando los operadores
juridicos limitan su actuacién al contenido mas formal del derecho, lo cual

obstaculiza cualquier otro tipo de aspiracion.
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