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Introduccion

Fl jurista italiano Norberto Bobbio propuso hace ya algunos anos una divisién tri-
partita de la filosoffa del derecho, cuyo contenido en un sentido amplio podria re-
sumirse en lo siguiente: a) la determinacién del concepto de derecho a partir de una
reflexion sobre las normas y el ordenamiento juridico; b) la metodologia que adop-
tan los juristas para comprender, interpretar e integrar las normas de tales ordena-
mientos, y del mismo estatuto cientifico del derecho; y ¢) las relaciones del derecho
con los principios de justicia y, en general, con los valores bédsicos que cohesionan
normativamente una sociedad: libertad, igualdad y bienestar, por ejemplo. Para
Bobbio, el primero de tales contenidos tiene que ver con lo que el propio autor llamé
Teoria del derecho; el segundo, con la teoria de la ciencia juridica o metodologia
juridica; y el tercero con la filosofia del derecho, propiamente dicha.!

El libro que el lector tiene en sus manos ha intentado apegarse al plan de es-
tudios de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, que es el plan seguido por otras facultades de derecho del pais. Dicho plan
contempla los contenidos que en el esquema que Bobbio propone corresponden a
los incisos a) y b), es decir, a la teoria del derecho y a la teoria de la ciencia juri-
dica. Reunir bajo el solo titulo de “Teoria del derecho” los contenidos de a)y b)
me ha parecido una decisiéon acertada, puesto que no es posible reflexionar y
construir una teorfa de las normas y del ordenamiento juridico si no es asumien-
do una toma de posicién metodoldgica por parte del cientifico del derecho. Esta
mutua interconexion entre teoria y metodologia se refleja en las grandes obras de
los tedricos del derecho contemporaneos como, por ejemplo, Hans Kelsen, Alf Ross,

! Véase Norberto Bobbio, “Naturaleza y funcién de la filosofia del derecho”, en Contribucion a la teoria
del derecho, edicién a cargo de Alfonso Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1990, p. 91 y ss.



Herbert Hart, Eduardo Garcia Mdynez, Norberto Bobbio, Joseph Raz, Eugenio
Bulygin o Ulises Schmill.

Por lo anterior, el libro se ha dividido en ocho unidades que abarcan: 1. El
concepto de derecho desde la perspectiva del andlisis del lenguaje y a la luz de la
cldsica discusién entre jusnaturalistas y juspositivistas; 2. La teorfa de las nor-
mas, su tipologia y propiedades, asf como la distincién y el debate en torno a las
reglas y los principios; 3. La teorfa del ordenamiento juridico y los problemas de
identidad, unidad, coherencia y plenitud de los mismos; 4. El andlisis de los con-
ceptos juridicos fundamentales desde las nociones de sancién e ilicito hasta las de
derecho subjetivo y persona juridica; 5. La teorfa de la ciencia juridica, su concep-
to, su gestacién y desarrollo a lo largo del siglo xix y las primeras décadas del
siglo xx y el status epistemoldgico de la dogmaética juridica; 6. Los modelos con-
tempordneos de ciencia juridica y la aplicaciéon de algunos de ellos en el &mbito de
la ensenanza del derecho; 7. La interpretacién del derecho, su concepto, tipologia
y distincién de la argumentacién juridica; y 8. El andlisis y ejemplificacién de los
argumentos interpretativos y la prueba de los hechos.

Por supuesto, no se ha pretendido agotar cada uno de esos vastos temas, pero
sf se ha procurado cumplir con los objetivos establecidos para la coleccién en que
se publica esta obra, que serfan los siguientes:

presentar textos breves, claros y sencillos que eviten discusiones tedricas innecesarias; conservar
la mayor objetividad posible en las explicaciones y sélo en casos necesarios verter nuestra opi-
nion sobre algin tema; exponer, dentro de las limitaciones antes indicadas y con la mayor aper-
tura posible, los conceptos juridicos fundamentales. En el aspecto formal, se trata de acompanar
el texto con objetivos de aprendizaje para guiar al estudiante respecto de la temdtica mds im-
portante y cuestionarios al final de los capitulos para que repase los temas estudiados, asi como
diversos indices que faciliten el acceso a la obra.?

Quiero agradecer, de manera especial, el trabajo de investigacién y redaccién de
Farid Barquet Climent en las unidades 2, 7 y 8; de Jorge Garcia Azaola en las
unidades 5, 6 y 7; y de Andrea Meraz en las unidades 1, 3 y 4. La actividad con
cada uno de ellos ha sido, sin duda, una de las tareas més gratificante como pro-
fesor y colega universitario.

Deseo expresar mi agradecimiento a Ivdn Martinez Rojas, quien se encargd de
la correccién de estilo del texto, a Javier Lépez Campoy, editor de la obra, por los
atinados comentarios y sugerencias; y, finalmente, agradezco a Leonel Pereznieto,

? Leonel Pereznieto, Introduccion al estudio del derecho, 5a. ed., Oxford University Press, México,
2006, p. XV.
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fundador académico de la coleccién “Textos juridicos universitarios”, por su gene-
rosa invitacién para la realizacién de este libro y por sus muy agudos comentarios
a cada una de las unidades. Para los que de una u otra forma nos hemos dedicado
desde hace ya algunos anos a la actividad editorial en México, Leonel ha sido uno
de nuestros referentes obligados por la calidad y excelencia de sus ediciones.

RopoLro VAzZQUEZ
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LA DEFINICION DE DERECHO

Objetivos

Se pretende que el alumno:

Se familiarice con el concepto de derecho y con los problemas
que suscita su definicién.

Comprenda la relacién entre lenguaje y derecho, asi como las
consecuencias de tal relacion.

Describa los antecedentes de la polémica entre juspositivismo y
jusnaturalismo.

Conozca la propuesta de Eduardo Garcia Médynez sobre el jus-
positivismo y el jusnaturalismo.

Entienda algunos enfoques tedéricos contemporaneos sobre el
juspositivismo y el jusnaturalismo.




Sobre la definicién de derecho

lantearse qué es el derecho es una pregunta compleja. No pocos tedricos

han rechazado la idea de intentar siquiera encerrar tal término en una de-

finicién, que no podria ser sino general y muy abierta en su significado.
Pero no sdlo la expresién “derecho” presenta problemas, también la propia expre-
sién “definicién” tiene sus complicaciones. Trataremos de esclarecer ambas nocio-
nes proponiendo algunas herramientas de andlisis. Sin embargo, es necesario
aclarar que nuestra intencién no es arribar a una definicién “clasica” del término
“derecho”, sino mostrar la complejidad de definirlo. Se busca, también que, con base
en los temas que se desarrollardn a lo largo del presente libro, el lector construya
la definicién que le parezca més apropiada.

Los criterios que tienen que ver con el significado que adquiere una expresion
son: la designacién de conceptos y la referencia o ausencia de referencia a una
realidad empirica u objetiva.

Por lo pronto, cabe distinguir entre diversos acercamientos cuando hablamos de
definir algo. Tales acercamientos son el lingiiistico, el conceptual y el real. Asi,
nuestra pregunta sobre qué es el derecho adquiere tres dimensiones: la que alude al
término “derecho”, la que se refiere al concepto derecho y la que senala el objeto
derecho. Relacionando estos acercamientos con las herramientas de anélisis mencio-
nadas en el parrafo anterior, podemos senalar que los términos pueden o no desig-
nar conceptos y, a su vez, éstos pueden o no tener una referencia con la realidad
empirica u objetiva. En general, se puede decir que el significado de las expresio-
nes lo constituye la designacion y referencia de las mismas. Asi, por ejemplo, los
articulos o las preposiciones no designan conceptos, por lo que su sentido lo adquie-
ren al combinarse con otros términos. Hay otros términos que designan conceptos
pero que, a su vez, carecen de referencia empirica u objetiva. Es el caso de los con-
ceptos formales como los propios de la légica y de la matemaética o los de “imputa-
cién” o “deber ser”, o los de la “norma hipotética” en la teoria del derecho de Hans
Kelsen. Por otra parte, existen términos que designan conceptos y que se refieren a
realidades objetivas, pero no empiricas, como ocurre en la fisica con términos como
“electron” o “protén”, de los cuales decimos que se refieren a algo objetivo aunque
no haya experiencias sensibles inmediatas de los mismos. Finalmente, existen tér-
minos que designan conceptos y que, ademds, tienen referencia tanto empirica
como objetiva. El término o la expresién “juez” designa un concepto con referencia
empirica (se puede hablar con un juez) y objetiva, en la medida en que no se agotan
con la experiencia (los jueces duran después de nuestro trato experiencial con
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ellos). De igual manera, el término “derecho” designa un concepto (o diversos con-
ceptos) que tiene tanto una referencia empirica (podemos hablar de experiencias
juridicas) como objetiva (las normas juridicas adquieren un valor independiente de
la subjetividad del legislador al momento de crearlas).!

Para poder entender mejor las dificultades de definir el término “derecho” y
poder emitir una definicién de este término en el drea de nuestra materia, veamos
antes la definicién de “definicién”.

Con respecto a la expresién “definicién”, podemos valernos también de la distin-
cién entre los acercamientos mencionados: lingiifstico, conceptual y real. Asi, pode-
mos hablar de definiciones nominales (términos, expresiones o palabras), conceptuales
(conceptos) y reales (objetos o esencias). A estas tltimas es impropio llamarlas defi-
niciones porque si las definiciones son siempre relativas a un lenguaje, y todo lengua-
je es un sistema o conjunto de simbolos convencionales, los significados expresados a
través de las definiciones serdn también convencionales. Por lo tanto, no hay signifi-
cados “intrinsecos”, “esenciales”, “naturales” o “reales” al margen del uso lingiifstico
expresado convencionalmente.? Esta concepcién va en contra de la concepcién esen-
cialista —denominada “realismo verbal” por Hermann Kantorowicz— que dominé
en la jurisprudencia antigua y medieval hasta el siglo xvii, y que todavia sostienen
muchos autores modernos y contemporaneos. En palabras del propio Kantorowicz:

Muchos sistemas [filoséficos] —el platonismo antiguo, el realismo escoldstico, el fenomenalismo
moderno— se han basado en la creencia de que cabe encontrar conceptos con caracter de verdad
esencial o de “necesariedad”, por un procedimiento de intuicién intelectual o mistica, ya que son
ellos los tnicos conceptos de lo que pueda constituir la esencia inmutable de las cosas. Si esto
fuera asi, si, por ejemplo, existiera algo semejante a la “esencia” del derecho, deberia entonces
admitirse que entre las muchas acepciones del término “derecho”; el tinico significado y la tinica
definicién verdaderos serfan el significado que indicara dicha esencia y la definicién que encerra-
ra este significado. Por ello, casi toda la jurisprudencia medieval y oriental, e incluso la moderna,
ha creido que entre el nombre de una “cosa” (es decir, cualquier objeto del pensamiento) y la
cosa nombrada existe un nexo metafisico que serfa peligroso y sacrilego desconocer. Esto mues-
tra que la jurisprudencia no se ha liberado todavia de la creencia antigua o, mejor, prehistérica
de la magia verbal [...].?

No existe, entonces, un significado inherente a las expresiones. Prueba de ello es
que un mismo significado puede expresarse con términos distintos segiin el idioma

! Véase Manuel Atienza, Introduccién al derecho, Fontamara, México, 1998, pp. 10 y 11.

2 Veéase Genaro Carrié, Notas sobre derecho y lenguaje, 4a. ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990,
p. 94.

3 Hermann Kantorowicz, La definicion del derecho, pp. 33 y 34, citado en Carlos S. Nino, Introduccion
al andlisis del derecho, Astrea, Buenos Aires, 1988, p. 12.
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que se utilice; por ejemplo, en castellano o inglés: “agua”, “water”; “mujer”, “wo-

man”; “derecho”, “law”.

Si prescindimos de las definiciones reales o esenciales y aceptamos que el acce-
so a los conceptos se realiza mediante la designacién por términos o palabras,
entonces las definiciones que nos interesan son las nominales. Decimos que las
definiciones son nominales en sentido estricto cuando consideramos los signos
lingiifsticos exclusivamente desde el punto de vista de sus relaciones sintdcticas
(sin atender a sus posibles significados?); y decimos que son nominales en sentido
amplio cuando nos interesan también los significados o la semdntica de las pala-
bras.” Como veremos enseguida, el lenguaje del derecho se expresa en lenguaje
natural, no formal, por lo que nuestro interés se centrard en las definiciones no-
minales que atienden a la semédntica de las palabras.

La definicién de una expresién es una manera de establecer o especificar signi-
ficados: al término que se definira (definiendum) se le une la significacién (o parte
de la significacién) del término definiente (definiens). Por ejemplo, si se define
“hombre” como “animal racional”, o como “bipedo implume”; o bien “derecho”
como “conjunto de normas coactivas”, o “prescripciones en orden al bien comin”
lo que se establece es que las expresiones “hombre” o “derecho” (definiendum) son
equivalentes a “animal racional” o “bipedo implume”; o bien “conjunto de normas
coactivas” o “prescripciones en orden al bien comin” (definiens), respectivamente.
El significado “hombre” puede aclararse si estdn claros los significados de “ani-
mal”, “racional”, “bipedo” o “implume”; de igual manera, el significado de “dere-
cho” se entiende si se aclaran los significados de los términos “conjunto de normas”,
“coactivas”, “prescripciones” o “bien comun”.

Ahora bien, decir que las definiciones son todas convencionales no significa que
sean arbitrarias. En tanto convencionales, se sigue que: 1) la relacién entre las pala-
bras y sus significados no tiene un caracter esencial, de modo que una misma palabra
puede tener més de un significado y a la inversa; 2) las definiciones no pueden cali-
ficarse de verdaderas o falsas, es decir, no hay ninguna esencia que deba correspon-
der con una definicién.

Por lo que hace a la no arbitrariedad, las definiciones deben cumplir son cier-
tos requisitos metodolégicos: 1) el definiendum y el definiens deben ser términos

4 Un ejemplo serfa: Php = df -Pp /\ P-p

> Un ejemplo serfa: Estd prohibido efectuar la accién p significa que no estd permitido p y estd permitido
no p.

5 Manuel Atienza, op. cit., p. 13.
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equivalentes, (es decir, lo definido debe significar lo mismo que la definicién);
2) las definiciones deben tratar de restringir la ambigiiedad y vaguedad de los
términos; 3) las definiciones deben ser ttiles, fecundas. Con respecto a esta tlti-
ma caracteristica, una definicién 1til de “derecho” podria ser aquella que esté de
acuerdo con el uso que suele hacerse de este término, es decir, una definicion
lexicogrdfica. Pero también es posible que, usada en su sentido corriente, la ex-
presién dé lugar a vaguedades e imprecisiones (como ciertamente ocurre con
“derecho”), de manera que podria ser aconsejable efectuar una definicion esti-
pulativa, es decir, indicar cémo deberfa usarse la expresién “derecho”. Por tlti-
mo, podria interesar un recorte y una precisiéon de un significado de “derecho” a
partir de su significacién usual (o significaciones, si son multiples). En este caso,
efectuarfamos una redefinicion.” En este ltimo caso, por ejemplo, podria espe-
cificarse la expresién “normas” incluyendo en ella las expresiones “reglas” y
“principios” y tendrifamos la definicién de “derecho” como “conjunto de normas
(principios y reglas) coactivas”, o bien, “prescripciones (principios y reglas) orde-

nadas al bien comun”.®

El lenguaje del derecho

Como anticipamos en el inciso anterior, el lenguaje del derecho, es decir, el de las
normas juridicas, es lenguaje natural. La expresion “lenguaje natural” se opone a la
expresién “lenguaje formalizado”. Este tltimo se caracteriza porque sus términos son
precisos e inequivocos porque no atienden la semédntica de las palabras, sino sobre
todo a sus relaciones sintédcticas. Esto ocurre en la 16gica simbdlica, en las relaciones
aritméticas o en la geometria pura. Las palabras de los lenguajes naturales, en las
que se expresan las normas juridicas, tienen caracteristicas distintas. Puesto que a
través del derecho se pretende dirigir, orientar y juzgar las acciones humanas concre-
tas, sus normas deben atender la seméntica de las palabras y, por lo mismo, ser
formuladas en lenguaje natural y accesible al comiin de las personas.’

7 Ibid., p. 14 y ss.

8 Para complementar este acercamiento filoséfico al concepto de derecho desde un punto de vista juridico,
véase Leonel Pereznieto, Introduccion al estudio del derecho, 5a. ed., Oxford University Press, México,
2005, pp. 21-29.

% Véase Genaro Carrid, op. cit., p. 135.
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.Cuéles son las caracteristicas propias de los lenguajes naturales? Se reconocen
al menos cuatro caracteristicas: la ambigiiedad, la vaguedad, la textura abierta y
la emotividad. Veamos cada una de ellas con méas detenimiento:

a) Decir que los lenguajes naturales contienen expresiones ambiguas quiere decir
que “[...] una misma palabra puede tener distintos significados segun los diferen-
tes contextos en que vaya insertada, o bien, que una misma palabra puede tener
distintos matices de significado en funcién de esos contextos diversos”.!® Dos
ejemplos conocidos que ilustran esta primera caracteristica pueden ser el de la
misma expresién “derecho” y el de la expresiéon “responsabilidad”. Con respecto
al primero:

~ La esclavitud es una institucién contraria a derecho.

~ El derecho francés se asemeja més al derecho espafiol que al inglés.

~ Los padres tienen el derecho de guiar la educacién de sus hijos.

~ Hasta hace unos treinta anos las mujeres argentinas no tenfan derecho a
votar.

~ Mientras que la fisica y la astronomia son ciencias naturales, el derecho y la
historia no lo son.

~ El doctor Eduardo A. Vasquez es profesor de Introduccién al Derecho.

~ Francisco Real era un hombre derecho.!

Con respecto al segundo:

Como capitdn de un barco X era responsable por la seguridad de sus pasajeros y carga. Pero, en
su iltimo viaje se embriagaba todas las noches y fue responsable de la pérdida del barco con todo
lo que llevaba. Se rumoreaba que estaba loco, pero los médicos lo encontraron responsable de sus
acciones. Durante el viaje X se comporté muy irresponsablemente y varios incidentes, que tuvo
en su carrera, demostraron que no era una persona responsable. El capitdn siempre sostuvo que
fueron las tormentas excepcionales las responsables de la pérdida del barco, pero en un proceso
judicial que se le sigui6 fue encontrado responsable de la pérdida de vidas y bienes. Todavia vive
y es moralmente responsable de la muerte de muchas mujeres y nifos.'?

10 Ibid., p. 136.

W Idem.

2H.L.A Hart, Punishment and Responsibility, p. 211. Citado por su versién en castellano en Carlos S.
Nino, Introduccion al andlisis del derecho, Astrea, Buenos Aires, 1988, pp. 184 y ss.
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Como puede apreciarse, resulta indispensable saber en qué contexto se estdn usan-
)

do las expresiones “derecho” y “responsabilidad” para poder determinar sus res-

pectivos significados.

b) Los lenguajes naturales contienen también palabras vagas. Con esto se quiere
decir que:

[...] muchas veces el foco de significado es unico, y no plural ni parcelado, pero el uso de una
palabra tal como de hecho se la emplea, hace que sea incierta o dudosa la inclusién de un hecho
o de un objeto concreto dentro del campo de accién de ella. Hay casos tipicos frente a los cuales
nadie en su sano juicio dudarifa de aplicar la palabra en juego. Hay casos claramente excluidos
del campo de aplicacién del vocablo. Pero hay otros que, a diferencia de los primeros y de los
segundos, no estdn claramente incluidos ni excluidos.!®

Se entiende, entonces, que tales casos se encuentran en una zona de penumbra que
circunda el drea de significado claro de la palabra.

Asi, por ejemplo, cuando en los hechos se da una propiedad de forma continua,
como la edad, la altura, o el niimero de cabellos, nos valemos de expresiones que
procuran hacer un corte en ese continuo: “joven”, “adulto”; “alto”, “bajo”; “pe-
16n”
ser joven, o cudntos cabellos hay que tener para no ser calvo, o cudnto hay que
medir para ser alto. Sabemos que hay casos centrales o tipicos, en los que las

, “melenudo”. Lo que carece de sentido es preguntarse a qué edad se deja de

palabras se aplican o se excluyen con claridad, pero hay otros en los que no sabe-
mos qué palabra usar y nos envuelven en la perplejidad. En el derecho, que se
expresa en lenguaje natural, abundan palabras envueltas en una zona de penum-
bra: plazo razonable, culpa grave, velocidad excesiva, etc.!* Veamos el siguiente
ejemplo, en los términos de Genaro Carrid, para la expresién “compraventa’:

No discutimos que para que ella [la compraventa] sea aplicable a una cierta transaccién tiene que
haber precio. Pero, si se me permite el giro, jcudnto precio? Porque si la cantidad de dinero
prometida o entregada a cambio de una cosa es insignificante en relacién con el valor de ésta,
los juristas dirén, sin duda, que hay una donacién encubierta de la cosa, y no una compraventa.
Y si el valor del dinero es desproporcionadamente mayor que el de la cosa, dirdn que ha habido
una donacién encubierta del dinero, y no una compraventa. ;Por dénde pasa la linea, si es que
hay tal linea, que separa las compraventas genuinas de las donaciones encubiertas? ;No es mas

3 Genaro Carri6, op. cit., p. 137.
14 Vease ibid., pp. 31 y 32.
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atinado decir que hay aquf una apreciable zona de penumbra, a semejanza de lo que ocurre con
“calvo”, “joven” y “alto”, y a diferencia de lo que acontece con “tridngulo” o “cubo” (en el uso
que dan a estas palabras quienes hacen geometria pura)?'®

¢) En cuanto al uso cotidiano de las palabras, es cierto que usamos buena parte de
ellas sin que provoquen alguna duda: no son actualmente vagas. Sin embargo, es
cierto también que todas las palabras que usamos son potencialmente vagas: sus
condiciones de aplicacién no estdn determinadas en todas las direcciones posibles y
siempre podemos imaginar casos, supuestos o circunstancias no previstos en el uso
actual de las mismas. Decimos que presentan una vaguedad potencial o textura
abierta. Vale la pena citar un texto conocido de Herbert Hart al respecto:

Cuando osamos formular una regla general de conducta (por ejemplo, la regla de que no pueden
entrar vehiculos en un parque), el lenguaje usado en este contexto fija las condiciones necesarias
que todo objeto tiene que satisfacer para estar comprendido por la regla, y podemos tener en
mente ciertos ejemplos claros de lo que sin duda cae dentro de su dmbito. Ellos son los casos
paradigmaéticos, los casos claros (el automévil, el 6mnibus, la motocicleta); y nuestro propésito
al legislar estd determinado, en esa medida, porque hemos hecho una cierta eleccién. Hemos
resuelto inicialmente la cuestién de que la paz y la tranquilidad en el parque deben ser preser-
vadas al costo, en todo caso, de la exclusién de aquellas cosas.'¢

La expresiéon “vehiculo” se determina por los casos paradigmaéticos “automdévil”,
“6mnibus” o “motocicleta”, pero jqué sucede si un nino entra al parque con un
auto eléctrico de juguete? ;Debe incluirse ese juguete entre los casos paradigmé-
ticos con el fin de preservar la paz en el parque?

Continia Hart:

Por otra parte, mientras no coloquemos el propésito general de preservar la paz en el parque en
conjuncién con aquellas cosas que inicialmente no consideramos, o quizas no pudimos considerar
(tal vez, por ejemplo, un auto de juguete a propulsién eléctrica), nuestro propésito, en esa direc-
cién, es indeterminado. No hemos resuelto, porque no hemos previsto, la cuestién que planteara
el caso no contemplado cuando acaezca: si ha de sacrificarse o defenderse algiin grado de tran-
quilidad en el parque, frente a aquellos ninos cuyo interés o placer consiste en usar ese jugue-

15

16

8

Ibid., p. 52. Es claro que tanto la “donacién encubierta de la cosa” como la “donacién encubierta del
dinero” constituyen “lesiones” y, en este sentido, la sustitucién de términos puede ayudar a aclarar las
expresiones. Sin embargo, la zona de penumbra persiste porque lo que queda indeterminado es la can-
tidad de dinero que se requiere para que exista o no exista una lesion.

H.L.A. Hart, El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, pp. 160 y ss.
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te. Cuando el caso no contemplado se presenta, confrontamos las cuestiones en juego y podemos
entonces resolver el problema eligiendo entre los intereses en conflicto de la manera mas satis-
factoria.'”

El problema de la textura abierta serd relevante para la interpretacién juridica y
la decision judicial, asf como para toda la técnica legislativa en la elaboracién de
las normas del derecho.

d) Por ultimo, los lenguajes naturales pueden presentar una carga emotiva. Esto
quiere decir que las palabras no sélo sirven para referirse a cosas o hechos y para
designar propiedades, sino que también se usan para expresar emociones y provo-
carlas en los demds. Hay palabras que sélo realizan esta tltima funcién (“jay!”,
“thurral”); otras tienen tanto significado descriptivo como emotivo, favorable o
desfavorable (“democracia”, “libertad”, “corrupcién”, “paternalismo”) y otras
muestran sélo significado cognoscitivo (“mesa”; “tridangulo”). La expresién “dere-
cho” es una palabra con significado emotivo favorable. Decir de un orden social
que vive o se estructura de acuerdo con el derecho, es otorgarle una propiedad
positiva que invita a la adhesién de la gente. Sin embargo, tiene razén Carlos S.
Nino al afirmar que cuando una palabra presenta carga emotiva, ésta perjudica
su significado cognoscitivo:

Porque la gente extiende o restringe el uso del término para abarcar con él o dejar fuera de su
denotacién los fenémenos que aprecia o rechaza, segin sea el significado emotivo favorable o des-
favorable. Esto provoca una gran imprecisién en el campo de referencia de la expresion, y en el caso
de “derecho” explica muchas de las diferencias entre las definiciones que sustentan los juristas.'®

Estas diferencias a las que se refiere Nino, que no sélo tienen que ver con los
significados emotivos de las palabras sino también con sus caracteristicas de
ambigiiedad, vaguedad y textura abierta —como ya hemos visto—, se hacen paten-
tes en la polémica entre escuelas y autores para definir el concepto de derecho. Entre
estas polémicas, una de las mds interesantes, y quizds de las mds controvertidas
hasta nuestros dfas, es la que confronté a juspositivistas y jusnaturalistas. En el si-
guiente apartado abordaremos esta polémica senalando sus antecedentes inmediatos
en el siglo xx y la propuesta del filésofo mexicano del derecho Eduardo Garcia
Méynez, para concluir con el andlisis de algunos de sus actores contemporaneos.

7 Ibid.
8 Carlos. S. Nino, op. cit., pp. 15 y 16.
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La polémica entre juspositivismo
y jusnaturalismo

Antecedentes

Parece claro que la complejidad del término “derecho” se debe a que los fené-
menos juridicos estdn en estrecha relacién con valores morales. Por ello, como
bien seniala Ernesto Garzon Valdés: “[...] dificilmente se encontrard algun filo-
sofo del derecho que no haya dedicado alguna parte de su obra a intentar dilu-
cidar sus posibles relaciones”.!® Dos son las posibilidades bédsicas concebibles
respecto a la relacién entre derecho y moral: la tesis de la separacién y la tesis
de la vinculacion.

Durante las cuatro primeras décadas del siglo xx se impuso la tendencia no a
la vinculacién, sino a la separacién entre la ética y las ciencias humanas y socia-
les. Esta tendencia puede percibirse claramente en tres ejemplos significativos: el
de Lionel Robbins en economia, con su libro Ensayo sobre la naturaleza y signifi-
cado de la ciencia econdmica (1935); el de Hans Kelsen en derecho con su Teoria
pura del derecho (1934), y el de Julius Ayer en filosofia con su Lenguaje, verdad
y l6gica (1936), sin olvidar por supuesto los trabajos que tiempo atras realizé Max
Weber en el dmbito politico y social.?’

Todos estos autores asumian, con mas o menos diferencias, una postura que en
el estudio de la ética se conoce como no cognoscitivista. Asi, para Robbins los jui-
cios de valor de naturaleza ética debian ser desterrados del campo de la economia.
Si se quiere hablar de una economia normativa, lo tinico que podia aceptarse era la
formulacién de reglas para el uso de recursos escasos, dentro del marco de un mer-
cado libre, con miras a la obtencién de fines dados de antemano. La justificacién de
estos fines superaria los limites de la razén.

En su Teoria pura del derecho, Kelsen abogaba por una separacién radical
entre moral y derecho. Esta separacion es la que asegurarfa la “pureza” del dere-
cho. A diferencia de la moral, cuyo sistema normativo es estdtico, el sistema nor-
mativo del derecho es dindmico, es decir, para la creacién de sus normas requiere

19 Ernesto Garzén Valdés, “Derecho y moral”, en Rodolfo Vézquez (comp.), Derecho y moral. Ensayos
sobre un debate contempordaneo, Gedisa, Barcelona, 1998, p. 19.
20 Ernesto Garzén Valdés, “La filosoffa del derecho a fines del siglo xX”, texto inédito.
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de actos volitivos dirigidos a la consecucién de sus fines que, al igual que en Ro-
bbins, escapan a todo intento de justificacién universalmente vélida. Segin Kelsen,
si el positivismo juridico quiere ser congruente, debe descansar en un relativismo
axiolégico:

[...] cuando se plantea la cuestién del valor de un derecho positivo, o sea, la cuestién de su jus-
ticia, la respuesta sélo puede ser que es relativo, es decir, que sélo es justo presuponiendo un
determinado valor supremo y que por lo tanto, no se excluye la posibilidad de que pueda ser
considerado injusto si se presupone un valor supremo diferente.?

Hasta la década de 1950, inclusive, la posiciéon no cognoscitivista de Kelsen fue la
predominante en el pensamiento jusfiloséfico.?

Por 1ltimo, para Ayer los juicios éticos se reducian a expresiones de estado de
dnimo de aprobacién o de rechazo. En la filosofia del derecho, Alf Ross, digno
representante del realismo juridico escandinavo, recogié esta versiéon emotivista
de la ética en su libro Sobre el derecho y la justicia (1958), en el que sostiene que
afirmar que algo es justo es equivalente a dar un punetazo sobre una mesa como
senal de aprobacién.

La Segunda Guerra Mundial provocé una enorme conmocién que se extendié
desde la total desconfianza en la razén hasta el intento de buscar nuevas vias
tedricas para superar el escepticismo ético, con lo que se vinculé la ética con las
ciencias sociales y humanas. Una de estas vias se dio a partir de un renacimiento
vigoroso del jusnaturalismo que, desde 1945, se prolongé con fecundidad hasta
principios de los setenta. A decir verdad, al pasar revista a los pensadores que
reine y analiza Recaséns Siches en su libro Pensamiento juridico en el siglo xx
uno no podria més que compartir el entusiasmo de este fil6sofo que vislumbra un
futuro promisorio para la doctrina del derecho natural. La realidad, sin embargo,
lo desminti6.?

2 Hans Kelsen, ;Qué es la teoria pura del derecho?, trad. Ernesto Garzén Valdés, Fontamara, México,
1991, pp. 31 y ss.

22 George Nakhnikian ofrece un buen analisis de estas corrientes éticas y su relacién con el derecho en su
libro El derecho y las teorias éticas contempordaneas, de 1957, reeditado por Fontamara en México,
en 1991.

% Luis Recaséns Siches, Pensamiento juridico en el siglo xx, Porrta, México, 1963. Entre los autores
que Recaséns cita se encuentran: Brunner, Messner, Verdross, Maihofer, Welzel, Maritain, Leclerq,
Villey, Bodenheimer, Fuller, Legaz y Lacambra y Preciado Hernandez.
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En no pocos casos el jusnaturalismo ha terminado mostrando un carécter ideo-
l6gico muy cercano a posiciones ético-religiosas que, por lo general, resultaron
dificilmente coherentes con los postulados de doctrinas democrético-liberales; en
otros casos, ha comulgado con lo que algunos autores han llamado “jusnaturalismo
ontolégico” —que analizaremos més adelante— cuyos representantes no termina-
ron de superar ciertos problemas légicos como la llamada “falacia naturalista”, o
bien problemas epistemolégicos como la creencia en el cardcter absoluto e inmu-
table de la verdad y los principios morales.

No mejor suerte corrié el positivismo juridico. En su vertiente ideolégica ha
pretendido justificar la obediencia incondicional al derecho a partir de la validez
de las normas, favoreciendo, al igual que el jusnaturalismo extremo, posiciones
abiertamente antidemocraticas. Su vocacién aséptica con respecto a la moral lo
condujo a un callején sin salida, lo que le impidié llegar a una justificacién inte-
gral del derecho. Asimismo, desde el punto de vista tedrico, el positivismo juridi-
co fue objeto de innumerables criticas —especialmente por parte de los defensores
del realismo juridico— por su cercanfa con una concepcién estatista del derecho
en un momento en el que el concepto cerrado de soberania estatal era objeto de
cuestionamientos.

Desde fines de la década de 1950 y principios de la década de 1960, con la obra
de Norberto Bobbio y de Herbert Hart, y en México con Eduardo Garcia Mdynez,
se comenzo6 a tomar conciencia de la necesidad de superar de manera critica los
paradigmas tradicionales, suavizdandolos o simplemente buscando nuevas alterna-
tivas. La polémica “dura” entre jusnaturalistas y juspositivistas comenzé a diluir-
se para dar lugar a puntos de vista no sélo més ajustados a la realidad, sino maés
fecundos en sus propuestas tedricas.

A partir de Bobbio —como ya se senal6 en la introduccién del libro— resulta
obligado distinguir entre los diferentes enfoques desde los cuales se puede analizar
el positivismo juridico (y también el jusnaturalismo), es decir: entendido como
“método” de estudio del derecho, donde el problema tiene que ver con la validez
de las normas; como “teoria”, donde lo que se pone en juego es la verdad o false-
dad de las distintas propuestas tedricas, y como “ideologia”, que se relaciona con
la evaluacién axiolégica de las normas o de los sistemas normativos.

Por su parte, Herbert Hart, entre otros propdsitos, intenté en su libro El concep-
to de derecho (1961): primero, refutar la teorfa de John Austin, y en parte la de Hans
Kelsen y, segundo, tratar de explicar la normatividad del derecho, manteniendo la
tesis de la separacién entre moral y derecho. Més alld del éxito alcanzado por Hart
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en su doble propdsito, lo cierto es que la rigidez en la confrontacién entre jusna-
turalistas y positivistas se suavizé apelando a la distincién entre “punto de vista
interno” y “punto de vista externo” respecto a las normas, y también con su
propuesta de un “contenido minimo de derecho natural” inspirada en el empiris-
mo de David Hume.

La propuesta de Eduardo Garcia Médynez

En México una de las principales figuras que participé en la polémica entre jus-
positivismo y jusnaturalismo fue sin duda Eduardo Garcia Mdaynez. En 1967
Garcia Mdynez publica Positivismo juridico, realismo socioldgico y jusnatura-
lismo,** que recoge su curso impartido en el Colegio Nacional. Este libro resulta
especialmente interesante porque se encuadra en la época en que el debate entre
jusnaturalistas y positivistas adquirié su punto de mayor riqueza conceptual, pues
participaron personalidades como Norberto Bobbio, Uberto Scarpelli (por cierto,
cuando Garcia Mdynez expone a este autor, dedica una especial atencién a Her-
bert Hart), Alf Ross (para criticar a Ross, Garcia Mdynez se vale de algunas
ideas del filésofo argentino Eugenio Bulygin), Eric Wolf, Hans Welzel, Werner
Maihofer y Arthur Kaufmann.?

Positivismo juridico

Con relacién al positivismo juridico, Garcia Maynez describe dos posiciones
encontradas, una preocupada por “despedazar”?® (es el término que usa Garcia
Médynez) el significado de positivismo juridico y, la otra, interesada por encontrar
una definicién unitaria del mismo. La primera estd representada por Bobbio y
Hart, la segunda, por Scarpelli. Como veremos, la propuesta de Garcia Mdynez
no pretende ser ni disgregadora ni unificadora.

Garcfa Mdynez se muestra completamente convencido de la necesidad de defi-

nir el derecho, aunque no por la via tradicional del género y la diferencia especi-

2 Eduardo Garcfa Méynez, Positivismo juridico, realismo soctolégico y jusnaturalismo, Fontamara,
Meéxico, 1993.

% Un acercamiento introductorio al debate entre jusnaturalismo y juspositivismo puede verse en Leonel
Pereznieto, op. cit., pp. 82-84.

%6 Garcia Mdynez utiliza este término.
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fica. Recordemos que para Garcia Mdynez la filosoffa “[...] puede conocer un
universo de leyes, conceptos y valores objetivos” y que “[...] sobre estas verdades
metafisicas y axioldgicas debe estar fundado el derecho”.?” Por esta razén, si bien
acepta con Bobbio y Hart, y contra Scarpelli, que no es posible dar con una defi-
nicién unitaria del derecho, ello no significa que deba fragmentéarselo al punto de
negar algin nexo necesario entre las diferentes tesis que especifican los distintos
positivismos. En lugar de buscar una definicién unitaria del positivismo juridico,
habrfa que preguntarse si entre las diferentes tesis “[...] existe algin elemento que
justifique la denominacién comin y pueda considerarse como esencial al iusposi-
tivismo o, al menos, como el més importante de todos”.?®

Tal pretensién unificadora de Garcia Mdynez no es compatible con la perspec-
tiva analitica disgregadora de Bobbio y de Hart. Ninguno de ellos estd interesado
en partir o buscar una “definicién del derecho” como tarea fundamental de la fi-
losoffa juridica. Su tarea més bien es aclarar y hacer explicitos los diferentes usos
que la comunidad de juristas, actual e histérica, dan y han dado a la expresién
“positivismo juridico”, pero sin pretensiones de sistematizacién o fundamentacién
metafisica. Bobbio, como ya dijimos, distingue tres aspectos desde los cuales se
ha presentado histéricamente el positivismo: 1) como una forma de abordar el
estudio del derecho (approach, es el término que emplea); 2) como concepcién
tedrica y 3) como ideologia. Entre estos tres aspectos no existe una relacién nece-
saria, ni 16gica ni causal. Esto quiere decir que bien se puede ser positivista desde
el punto de vista tedrico y no serlo desde el ideolégico, ni como approach. El
mismo Bobbio hace la siguiente declaracién:

En la medida que sea 1til, pongo como ejemplo mi caso personal: ante el enfrentamiento de las
ideologias, donde no es posible ninguna tergiversacién, soy jusnaturalista; con respecto al método
soy, con igual conviccién, positivista; en lo que se refiere, finalmente, a la teorfa del derecho, no soy
ni lo uno ni lo otro.?

De modo que puede aceptarse el método positivista sin que esta eleccién suponga
compartir la teoria positivista, ni mucho menos su toma de posicién valorativa o

ideoldgica frente al derecho.

2" Veéase Guillermo Hurtado, “Eduardo Garcia Mdynez y la filosofia cientifica en México”, en Isonomia,
nims. 15 y 16, ITAM-Fontamara, México, octubre de 2001 y abril de 2002.

% Eduardo Garcfa Mdynez, op. cit., pp. 69 y 70. Este propésito aleja claramente a Garcia Médynez de la
rigida posicién perspectivista de sus primeros planteamientos, bajo la influencia del filésofo espanol José
Ortega y Gasset. Véase Guillermo Hurtado, op. cit.

2 Norberto Bobbio, El problema del positivismo juridico, Fontamara, México, 1991, p. 89.
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Por lo que hace a Hart, la expresién “positivismo juridico” es aplicable a las
siguientes tesis: 1) el derecho es el conjunto de mandatos formulados por seres
humanos; 2) entre derecho y moral, o entre el derecho que es y el que debiera ser,
no existe una conexién necesaria; 3) el anélisis del significado de los conceptos
juridicos debe distinguirse de las indagaciones histéricas, de las sociolégicas y de
los ensayos de valoracion; 4) un sistema juridico es un sistema en el cual, aplican-
do procedimientos 16gicos, es posible inferir decisiones correctas de una serie de
normas predeterminadas, y 5) los juicios morales no se formulan, ni pueden ser
racionalmente defendidos, en la forma en que lo son los que se refieren a hechos.?
De nueva cuenta, lo que le interesa destacar a Garcia Mdynez es que para Hart
no existe una relacién necesaria entre estas cinco tesis. Es posible que quien de-
fienda una o dos de ellas no sea partidario de las demds. Los casos de Austin y
Kelsen ilustran esta idea.

A diferencia de Bobbio y Hart, Scarpelli si intenta dar con una definicién uni-
taria del derecho. La posicién de Scarpelli se ubica también en la vertiente anali-
tica aunque, quizds paraddjicamente, con una pretensién unitaria. Si se despedaza
el positivismo juridico en tantas partes, sin conexién alguna, considera Scarpelli,
no se entiende por qué deban quedar reunidas en una etiqueta comin. El error ha
sido no distinguir con claridad la “expresién lingiiistica” del “significado” de tal
expresién.?! Si bien la definicién debe ajustarse al uso lingiiistico, no debe limitar-
se a registrar las variedades y transformaciones del uso de una expresién sino que,
como afirma Scarpelli, tiene que intentar:

[...] reajustar y reelaborar el miicleo de mayor importancia y valor operativo, a fin de conseguir
un instrumento seméntico preciso y eficaz, que pueda emplearse con mayor claridad y fuerza
orientadora en la situacién cultural a que habra de aplicarse.®?

Tal significado comiin de la expresién “positivismo juridico” consiste en que sus
defensores conciben el derecho “|...] como un conjunto de normas puestas (e im-
puestas) por seres humanos y que corresponde a la ciencia del derecho, estudiar
y, a la préctica, aplicar e imponer el derecho asi concebido”.?

30 Véase Herbert Hart, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, en Harvard Law Review, vol.
71, nim. 4, febrero de 1958, pp. 593-629.

3 Uberto Scarpelli, Cos’¢ il positivismo giuridico, Edizioni di Comunita, Mildn, 1965, p. 11.

32 Ibid., p. 14.

3 Eduardo Garcia Mdynez, op. cit., p. 58.
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Para Garcia Mdynez el anédlisis realizado por Scarpelli no supera las discre-
pancias y la diversidad de tesis y aspectos mencionados por Bobbio y Hart. La
descripcién de los elementos que Scarpelli considera determinantes de la unidad
de lo definido —el positivismo juridico— sdélo seria admisible si tales elementos
fueran aceptados por los defensores del juspositivismo y, si entre tales elementos,
hubiera un nexo necesario. Tal no es el caso. Los positivistas no se ponen de
acuerdo en una posible caracterizacién unitaria del positivismo. Pero, entonces,
si Garcia Mdynez toma distancia de la posicién analitica disgregacionista de
Hart y Bobbio, pero al mismo tiempo no puede renunciar a la bisqueda de un
rasgo comtn (aunque no con pretensiones unitarias como queria Scarpelli), en-
tonces, jqué caracterizacién puede dar del positivismo juridico? La via que pro-
pone Garcia Mdynez para responder a esta pregunta es la negativa, es decir, el
positivismo juridico:

[...] tiene su raiz en una intencién polémica frente a las concepciones jusnaturalistas [...] lo que
ante todo preocupa al juspositivista es negar que el llamado ‘natural’ sea verdadero derecho, es
decir, niega que junto al derecho positivo, o supraordinado a él, exista otro que derive de la ra-
z6n, de la naturaleza humana o de cualquier otra fuente. Este aspecto negativo es el rasgo
esencial al positivismo.**

Para Garcia Mdynez, el positivismo juridico se concibe, entonces, en tensién
“dialéctica” con el jusnaturalismo. Su existencia, en el sentido de que el derecho,
por definicién, debe concebirse como “derecho puesto” o derecho positivo, sin
ninguna referencia a su validez intrinseca, sino tnicamente formal y extrinseca,
se constituye, al mismo tiempo, en la negacién de su opuesto, el jusnaturalismo.
Este s6lo acepta como derecho el intrinsecamente justo, cuya fuente radica en la
razén o en la naturaleza humana, pero no en una fuente social o positiva. Obvia-
mente, ambos monismos se oponen radicalmente. La pregunta obligada serd la
de saber si existe la posibilidad de alguna superacién de los opuestos y cémo
opera ésta.

34 Ibid., pp. 70 y T1.
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Jusnaturalismo

Es un hecho que a lo largo de la milenaria historia del jusnaturalismo se ha pre-
sentado una gran variedad de teorias, tantas como los distintos significados que
se han dado al sustantivo “naturaleza” y al adjetivo “natural”. En varios pasajes
de su obra, Garcfa Mdynez traza un arco de las diferentes teorfas que van desde
las clésicas y medievales hasta las que alcanza a revisar con cierto detalle, que
son las enmarcadas en el rubro de “naturaleza de la cosa”, y que cubren el perio-
do de la posguerra hasta 1970, aproximadamente.?® Para los propdsitos de este
libro no resulta de interés detenernos en los andlisis de Garcia Mdynez sobre cada
una de esas posturas. S6lo diremos algunas palabras sobre el jusnaturalismo que
representa Werner Maihofer, un autor alemén analizado por Garcia Mdynez para
contraponer al jusnaturalismo con el positivismo juridico.

Por lo pronto, como sefialamos en el apartado anterior, hay que recordar cierto
clima de euforia que se vivié en ese tiempo por lo que se ha llamado un nuevo
“renacimiento” del derecho natural después de la Segunda Guerra Mundial, en
buena parte inspirado por el mismo giro ideolégico de Gustav Radbruch:

La ciencia juridica, decfa este autor, tiene que recordar nuevamente la milenaria verdad de que
existe un derecho superior a la ley, natural, racional o divino, frente al cual el entuerto sigue
siendo entuerto, aun cuando aparezca revestido de formas legales.3°

Tal clima de euforia, como ya hemos senialado, es registrado por un contemporéneo
de Garcia Mdynez, Luis Recaséns Siches. En una de las tdltimas obras de Recaséns
leemos lo siguiente:

Es un hecho patente, pues estd ahi entre nosotros que, en términos generales, la filosoffa juridi-
ca del siglo XX —en un gran nimero de sus producciones— se caracteriza por un vigoroso rena-
cimiento de la axiologfa o estimativa; y que en sus desarrollos durante los iltimos veinticinco
anos (1945-1970), ademads, se caracteriza, dentro de la estimativa, por un renacimiento de tesis
de Derecho natural... se ha producido en el siglo xx lo que puede llamarse el Segundo Renaci-
miento Jusnaturalista, lleno de impetu, y a la vez, de rigor filoséfico, en nuevas meditaciones de
ejemplar precisién mental y con plena conciencia estricta de los problemas y de los renovados
métodos que se deben emplear para el enfoque y el tratamiento de estas cuestiones.®”

% Veéase, por ejemplo, La definicion del derecho, 2a. ed., Universidad Veracruzana, México, 1960,
pp- 47-100; Positivismo juridico, realismo socioldgico y jusnaturalismo, op. cit., pp. 129-142.

3 Citado por Eduardo Garcia Mdynez, op. cit., p. 126.

37 Luis Recaséns Siches, Ezperiencia juridica, naturaleza de la cosa y légica ‘razonable’; FCE-UNAM,
Meéxico, 1971, pp. 309-319.
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En pleno auge del jusnaturalismo, como se puede apreciar por la cita anterior, hay
que agradecer a Garcia Mdynez la mesura y la revisién critica que formula del
mismo, en un momento en que en las facultades de derecho de las universidades
publicas de Hispanoamérica se ensenaba, casi con exclusividad, tal corriente de
pensamiento.

Pero regresemos a Maihofer. Con una fuerte influencia del existencialismo, este
autor resume su posicién en los siguientes términos:

Las deducciones y argumentaciones que tienen su punto de partida en la naturaleza de las cosas
son ensayos tendientes a derivar las proposiciones de deber del derecho positivo de algo que se
halla fuera de las normas estatuidas, mas no a la manera de las deducciones de un derecho
natural abstracto derivado de principios juridicos supremos, sino del derecho natural concreto de
todos los tiempos, partiendo de las situaciones vitales que el material juridico ofrece. Esas de-
ducciones y argumentaciones no fundan las proposiciones de deber del derecho positivo en otras
proposiciones de deber més generales, sino que nos reconducen —como Radbruch decia— “al
deber ser realizado en el ser”.®®

El texto es lo suficientemente ilustrativo de una de las notas que caracterizan al
jusnaturalismo ontoldgico, a saber, el transito desde el orden del ser al del deber
ser, es decir, desde las situaciones vitales (ser) hasta la normatividad juridica (de-
ber ser). Tales situaciones vitales, en un orden que Maihofer llama “precientifico”
del derecho, se mueven en un nivel concreto, existencial, en el cual los intereses y
las expectativas de los hombres concretos valen como deber ser.

En el mundo de la practica y de lo “razonable”, no en el de la teoria y de lo
“racional”, podrfamos negar con convencimiento pleno el derecho natural. En el
nivel existencial, dice Maihofer, “todos, legos y juristas, en vez de vivir con las
proposiciones normativas del derecho positivo, en realidad nos guiamos por los
principios de un derecho ultrapositivo cuyo fundamento reside en la naturaleza de
las cosas”.?® Sin embargo, con independencia de que esta posicién incurra en la
falacia naturalista y que, de alguna manera, pretenda justificar su posicién jusna-
turalista, no en el orden tedrico y cientifico sino en el orden existencial y precien-
tifico que, por definicién escapa a cualquier conceptualizacion, la critica de Garcia
Médynez se enfila en otra direccién.

La pregunta que se plantea nuestro autor después del repaso de las diferentes
teorias jusnaturalistas es la misma que se formulé con respecto al positivismo

# Citado por Eduardo Garcia Mdaynez, op. cit., p. 137.
3 Ibid., p. 142.
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juridico: jpuede hablarse del jusnaturalismo como de una posicién tedrica unita-
ria? La opinién de Garcfa Mdynez al respecto es que:

[...] si bien no hay una sino multiples, casi siempre discrepantes, concepciones en torno de lo que
se denomina —con término muy ambiguo— derecho natural, debemos, no obstante, preguntar-
nos por el elemento que, pese a tales discrepancias, permite englobar las mencionadas corrientes
bajo un solo rubro y contraponerlas al positivismo juridico.*’

Tal elemento, segin Garcia Mdynez, es:

[...] el aserto de que el derecho vale y, consecuentemente, obliga no porque lo haya creado un
legislador humano o tenga su origen en cualquiera de las fuentes formales, sino por la bondad o
justicia intrinsecas de su contenido.!

A partir de esta nota caracteristica, Garcia Mdynez construye su argumentacién
)

para concluir que no es sostenible la teorfa de los dos 6rdenes, y que la tnica

posicién tedrica consecuente es el monismo. Los pasos son claros:

1. El jusnaturalismo sélo reconoce como norma vélida aquella que se presenta
como intrinsecamente justa. Si esto es asi, entonces, senala Garcia Mdynez,
“[...] los preceptos que valgan formalmente, pero exijan una conducta contraria
a determinados valores, serdn invalidos siempre, aunque los 6rganos del poder
publico estén en condiciones de imponerlos por la fuerza”.#? Ya Leibniz habia
dicho que hablar de “derecho justo” es un pleonasmo, y que “derecho injusto” es
una contradiccién. Mds categérico, Agustin de Hipona legé para la tradicién
jusnaturalista la frase: “no es ley la que no es justa”.

2. De esto se sigue que no puede mantenerse la teoria de los dos drdenes, se-
gin la cual al lado o por encima del derecho positivo existe otro natural, que
vale por la justicia de su contenido, porque cuando las normas de ambos se opo-
nen contradictoriamente, los criterios de validez extrinseco e intrinseco se exclu-
yen reciprocamente y su aplicacién simultdnea es imposible. Si un precepto de ley
natural prescribiera que “Bajo cualquier supuesto es moralmente malo privar de
la vida a un ser humano inocente desde el momento de la fecundacién” y, a su

o Ihid., p. 127.
“ Ibid., p. 128.
2 Idem.
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vez, existiera un precepto de ley positiva que prescribiera que “La madre puede
abortar si existen razones socioeconémicas que justifiquen tal accién”, para un
jusnaturalista serfa imposible mantener la validez de los dos érdenes, el natural
v el positivo. En estas situaciones, para un jusnaturalista deberdn prevalecer los
preceptos de ley natural por encima de los preceptos de ley positiva.

3. Por lo dicho, la tnica postura consecuente no es la dualista sino la monista,
que para el caso de la postura jusnaturalista conduciria necesariamente a la
aceptacion de la justicia intrinseca como tinico criterio de validez, y contraponer-
lo con el concepto formal o extrinseco de validez defendido por los positivistas.

Superacion del debate tradicional

Si preguntamos por la relacién entre ambos criterios tenemos que concluir que ni
se implican uno al otro, ni se excluyen entre si. Pero, entonces, jcabra afirmar que
el verdadero derecho deriva de la concurrencia de aquellos atributos en un mismo
sistema de normas? Dicho de otra manera: jpodremos encontrar, més alld del
jusnaturalismo y del positivismo juridico, la solucién del problema? Garcia Méynez
piensa que el viejo debate entre jusnaturalistas y positivistas puede superarse.

No analizaremos con detalle la propuesta de superacién del jusnaturalismo y
del positivismo juridico que ofrece Garcia Mdynez, pero si nos gustaria destacar
un par de ideas recogidas de su libro La definicion del derecho (primera edicién
en 1948 y segunda edicién en 1960), especificamente del capitulo que lleva por
titulo: “M4ds alld del jusnaturalismo y del positivismo”.

Es claro que para Garcia Mdynez los conceptos de validez intrinseca (jusnatu-
ralismo), validez formal (positivismo) y validez empirica (realismo juridico) no
corresponden a un solo objeto, con lo cual el derecho es susceptible de tener tres
definiciones diversas: el derecho definido por la validez extrinseca o formal de las
normas, el derecho definido por la validez intrinseca o justicia de las normas, y el
derecho definido por la validez empirica o eficacia de las normas. Esta tesis fue
criticada en su momento, tanto desde posiciones jusnaturalistas (Miguel Villoro
Toranzo), como desde posturas positivistas (Fausto Vallado Berrén).*® Pero hay
que recordar que el mismo Garcia Mdynez estaba convencido de que esta divisién

43 Véase Jesis Aquilino Ferndndez, La filosofia juridica de Eduardo Garcia Maynez, Universidad de
Oviedo, 1991, p. 289 y ss.
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sélo tiene un valor tedrico, y que la reunién de las tres notas en todos y cada uno
de los preceptos que forman un ordenamiento juridico constituyen el caso limite
o ideal de realizacién de la justicia. Por ello afirma con claridad:

La superacién de tal diversidad no estriba en referir las nociones de validez formal y validez intrin-
seca a un concepto genérico de validez, ni en una reduccién semejante de los términos derecho
vigente, derecho justo y derecho positivo, sino en el establecimiento de un orden juridico que ade-
mads de tener validez formal, valga de manera objetiva y goce de eficacia. Si la solucién del proble-
ma no puede hallarse en la érbita de la teorfa, habra que buscarla en el terreno de la accién.*

Esto es lo que Mdynez denominé la idea juridica y su desarrollo dialéctico. jQué
entiende Mdynez por esta idea? Asi lo explica en el siguiente texto:

El dualismo normativo aparece como oposicién transitoria y relativa de los momentos iniciales
de un solo desarrollo, que encuentra su culminacién en la sintesis superadora de esos momentos.
La realizacién —y oposicién pasajera— entre el ideal no realizado y la realidad que para afir-
marse niega los principios que le confieren sentido, encuentra su cumplimiento y elimina todo
antagonismo cuando la idea se transforma en realidad y ésta realiza la idea. La pugna entre los
dos criterios queda superada en el tercer estadio del proceso, al coincidir en un solo orden
juridico los atributos de validez intrinseca, validez formal y positividad.*

Para Garcia Mdynez los jusnaturalistas cldsicos cometen el error de pensar que es
posible construir todo un sistema de derecho natural sobre unos pocos principios
bésicos, ignorando la relatividad esencial de los valores juridicos, en conexién con
las circunstancias cambiantes de espacio y tiempo. Por su parte, el positivismo
juridico cayé en el error de creer que el derecho natural es irrealizable, ya que en
cuanto se “positiviza” queda destruida su propia idea.

Lo que ninguno llegé a comprender es lo que, a decir de Garcia Mdynez, ya habia
visto con claridad Nicolai Hartmann, a saber: que existe una tendencia hacia lo
ideal inmanente en lo positivo, asi como existe también una tendencia hacia la po-
sitividad propia de los principios ideales. Dicho con otros términos: todo derecho
positivo tiene la “pretensién de ser justo”. Que asf sea, es algo que se percibe en
los mismos regimenes de tipo dictatorial méds acentuado, que —sin prejuzgar so-
bre la calidad de su valoracién— quieren persuadir y pregonar que su derecho es

“ Eduardo Garcfa Mdynez, La definicién del derecho, op. cit., p. 245.

 Ibid., p. 249. Véanse también de Garcia Mdynez, Filosofia del derecho, Porria, México, 1974, p. 517;
Positivismo juridico, realismo socioldgico y jusnaturalismo, op. cit., p. 174; y Didlogos juridicos,
Porria, México, 1978, p. 433.
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un orden justo. En los sistemas democraticos, piensa Garcia Mdynez, existe en el
propio legislador una determinacién axiolégica por principios juridicos ideales, ya
que la determinacién del contenido de la ley sélo puede hacerse a la luz de crite-
rios de orden material; asimismo, en los 6rganos judiciales, ante las situaciones de
casos no previstos por el legislador (lagunas en la ley), o bien, de aplicacién ana-
l6gica de la misma, se recurre a criterios ultrapositivos de valoracion.

De esta manera, la idea del derecho (o ideal), en cuanto afirmacién de que el
sentido del derecho consiste en la realizacién de valores concretos, es la raiz del
juspositivismo y del jusnaturalismo. Por ello, quien acepte que la verdadera segu-
ridad es la fincada en la justicia y que la eficacia de un orden injusto es siempre
relativa, no podréd aceptar que justicia y seguridad son valores antagénicos. Por
ello, concluye Garcia Mdaynez:

Si la legalidad es valiosa, su valor depende precisamente de ese minimo de justicia que a través
de ella se logra. Comparada con la anarquia, no hay duda de que es un valor positivo; mas de
aqui no debe inferirse que tal valor sea el supremo entre los juridicos ni, menos ain, que se
oponga al de lo justo. Lo que ocurre es precisamente lo contrario: la regulacidn legal vale en la
medida que asegura cierto grado de igualdad y de justicia.'®

Asi, la propuesta de Garcia Mdynez toma distancia tanto de posiciones positivis-
tas extremas, como de un jusnaturalismo que negarfa sin mas el orden positivo si
éste se encontrara en contradiccién con el orden natural. En todo caso, el nexo
entre uno y otro podria darse en la medida en que el derecho garantizara, como
fin propio, un minimo de igualdad y justicia. ;Cémo determinar este minimo? Es
una tarea que quedé pendiente en el pensamiento de Garcia Mdynez, pero serd
abordada por pensadores posteriores.

Enfoques tedricos contemporaneos

Por lo que respecta al jusnaturalismo, una versién menos rigida del jusnaturalismo,
lo que podria denominarse “jusnaturalismo deontolégico”, que sin duda resulta
més atractiva que el jusnaturalismo de corte absolutista y confesional, es la que
presenta John Finnis a partir de una reinterpretacién del pensamiento de Tomads

46

Eduardo Garcia Maynez, La definicion del derecho, op. cit., p. 253.
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de Aquino.”” El jusnaturalismo deontolégico se distingue del jusnaturalismo ontold-
gico. En un esfuerzo de sintesis se podrfa decir que los partidarios del jusnaturalis-
mo ontoldgico aceptarian, con m&s o menos énfasis, las siguientes premisas:

a) Existe un nexo necesario entre moral y derecho. La validez del derecho se
fundamenta en la moral.

b) Una ley, para ser vélida, debe ser justa.

¢) El derecho natural se deduce de la naturaleza humana.

d) Existe uno y sélo un principio de ley natural que desde el punto de vista for-
mal se plantearia: “se debe procurar el bien y evitar el mal”; y desde el punto de
vista material: “para todo z, x es moralmente recto si es un acto conforme con
la naturaleza humana’.

e) El dltimo fundamento de validez de la ley natural es la ley eterna.

Por su parte, el jusnaturalismo deontoldgico partiria de los siguientes enun-
ciados:

a) Existe un nexo necesario entre moral y derecho. La validez del derecho se
fundamenta en la moral. (Esta premisa es compartida con el jusnaturalismo
ontolégico y para muchos constituye el sello distintivo del jusnaturalismo.)

b) No se sigue necesariamente que una ley, para ser vialida, deba ser justa. Un
derecho injusto sigue siendo vélido aunque sea una “corrupcién de ley”.

¢) El derecho no se deduce de la naturaleza humana. El deber ser no puede in-
ferirse del ser a menos de incurrir en la falacia naturalista. La ley natural es el
conjunto de principios practicos auto-evidentes que prescriben lo que debe ser.
d) Existe una pluralidad de principios practicos de acuerdo con la pluralidad
de inclinaciones naturales de los individuos. Estas inclinaciones naturales, al
ser bienes bésicos, son inconmensurables y, por lo tanto, no susceptibles de je-
rarquizacion.

¢) Los principios practicos normativos, en tanto son principios auto-evidentes,
no requieren de una ulterior fundamentacion en la ley eterna.

De acuerdo con Finnis, ser jusnaturalista desde el punto de vista deontolégico,
por lo pronto, no compromete con respecto a la critica tantas veces escuchada de

47 John Finnis, Natural Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford, 1980.
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que se incurre en la falacia naturalista. No hay que llegar hasta Hume y Kant
para distinguir claramente entre el mundo del ser y el mundo del deber ser. En la
Suma teoldgica (I—I1I, q.94, a.2), Tomdas de Aquino distingue claramente entre
los dos érdenes: uno es el mundo descriptivo y otro el prescriptivo. Los principios
de ley natural son principios per se nota, es decir, principios conocidos por si
mismos y no a partir de otra cosa, por ejemplo, de la naturaleza humana. Pero,
ademads, a la pregunta que se formula Tomds de Aquino en cuanto a dicha cues-
tién, a saber, si los preceptos de ley natural son muchos o sélo uno, responde sin
titubear que son muchos. El aquinate, de acuerdo con Finnis, no se compromete
con un monismo sino con un pluralismo de principios, lo que posibilita la coexis-
tencia de diversos planes de vida en una sociedad, todos igualmente buenos y
dignos de respeto. Puede darse otro paso adelante y sostener que en tanto los
principios normativos de la ley natural son principios per se nota, no requieren
una ulterior justificacién. Por lo tanto, no se necesita postular una ley eterna que
los justifique, o bien, no se necesitarfa ser creyente para aceptar tales principios.
Se trataria de una ley natural secularizada que justifica una respuesta jusnatura-
lista con pretensiones de universalidad: no se necesita ser creyente para entender
y justificar que “No debe privarse de la vida a un ser humano inocente” o que
“Todo ser humano tiene derecho a la libertad de expresién”.

En otra direccién de pensamiento, en 1971, John Rawls publica Una teoria de
la justicia, el intento més serio —junto con el de Jiirgen Habermas— de ofrecer
una fundamentacién racional de las normas morales. La obra de Rawls no sélo ha
tenido una influencia directa en la reformulacién del vinculo entre derecho y mo-
ral, sino que también ha estimulado el interés de muchos filésofos del derecho por
la filosoffa politica. En efecto, uno de los conceptos bdsicos de la filosofia politica
es el de “autoridad normativa” y su vinculacién l6égica con la pretensién de obe-
diencia. Dicha pretensiéon implicarfa que se presume la correccién o legitimidad
por parte de quien ordena con respecto a lo ordenado. Si esto es asi, se puede
decir que esa pretensién de correccién tiene una connotacién moral, ademéas de
sostener la tesis de que existe una conexién débil, no fuerte, pero necesaria, entre
derecho, politica y moral. Esta ha sido la posicién sostenida, entre otros filésofos,
por Ernesto Garzén Valdés. Dicha tesis apunta, por supuesto, al rechazo de la
tesis cldsica de la separacién entre derecho y moral, tesis sostenida por autores
contempordneos como Eugenio Bulygin. Detengdmonos un poco maés en estas
posiciones tedricas.

Ernesto Garzén Valdés defiende la tesis de la vinculacién a partir de la
equivalencia de lo que H.L.A. Hart ha llamado “el punto de vista interno” con
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“el punto de vista moral”. Puesto que las razones para obedecer el derecho sélo
pueden ser prudenciales o morales y “el punto de vista externo”, al que también
se refiere Hart, alude a las razones prudenciales, entonces el punto de vista inter-
no sélo podrfa implicar una adhesién a las normas juridicas por razones morales.
Esto seria lo mismo que decir que todo enunciado de existencia de un sistema
juridico positivo presupondria la existencia de un punto de vista moral. Esta tesis
la complementa Garzon con el argumento de la “relevancia esencial de la pretensién
normativa del derecho”; que se aparta ligeramente de la teorfa de la pretensién de
correccién de Alexy, para referirla ahora a la “pretensién de legitimidad” por
parte de las autoridades de un sistema juridico.*®

En relacién con la tesis de la separacién, para Eugenio Bulygin el hecho de que
las autoridades y los funcionarios adopten lo que Hart ha llamado el punto de vista
interno “[...] no significa necesariamente que consideren que todas las normas juri-
dicas sean moralmente obligatorias” ni que su aceptacién interna forme parte de la
definicién de “norma juridica”: la vigencia es una propiedad contingente de las nor-
mas juridicas. Es claro que si la tesis de la vinculacién se refiere a la que existe
entre el derecho vigente y la moral positiva, la misma es verdadera pero trivial. Si
se quiere expresar la vinculacién existente entre el derecho y la moral ideal, deja de
ser trivial, pero dificilmente se podra aceptar “[...] por la muy prosaica razén de que
las normas son prescriptivas y no descriptivas y, por lo tanto, carecen de valores de
verdad. Se sigue a fortiori que no hay normas morales verdaderas”.*

El debate sobre la relacién entre derecho y moral se ha reavivado en los tltimos
anos a partir de la publicacién del post scriptum de Herbert Hart a su libro El
concepto de derecho.”” En el seno de la familia positivista se han confrontado los
defensores del positivismo fuerte y los defensores del positivismo incluyente, incor-
poracionista o, simplemente, corregido. El propio Hart reconoce su posicién en
términos de “positivismo suave”. La literatura sobre esta polémica es ya abundan-
te y sélo nos limitaremos a remitir al lector a alguna bibliografia reciente.’!

8 Veéase Ernesto Garzén Valdés, “Algo més sobre la relacién entre derecho y moral”, en Rodolfo Vazquez
(comp.), op. cit., p. 138 y ss.

4 Véase Eugenio Bulygin, “;Hay vinculacién necesaria entre derecho y moral?”; en ibid., p. 214 y ss. Para
una exposicién integral del pensamiento de Bulygin sobre el positivismo juridico, véase del mismo autor
“Positivismo juridico”, en Cdtedra Ernesto Garzon Valdés 2005, Fontamara, México, 2006.

%0 Herbert Hart, Post scriptum a El concepto de derecho, trad. Rolando Tamayo y Salmordn, unawm,
Meéxico, 2000.

1 Véase Andrei Marmor, “Exclusive Legal Positivism” y a Kenneth Einar Himma, “Inclusive Legal Po-
sitivism”, en Jules Coleman y Scott Shapiro, The Ozxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy
of Law, Oxford University Press, 2002. También Rafael Escudero Alday, Los calificativos del positi-
vismo juridico. El debate sobre la incorporacion de la moral, Civitas, Madrid, 2004.
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Resumen

En esta primera unidad hemos intentado mostrar que la pregunta ;qué es el de-
recho?, no es facil de responder. A lo largo de la historia de las ideas juridicas se
ha intentado ofrecer diversas definiciones de derecho. Esta diversidad de respues-
tas, como el alumno podré apreciar a lo largo del curso de Teorfa del Derecho,
lejos de ser un obstdculo o una seria preocupacién para la comprensién de la nor-
matividad juridica, nos habla mds bien de la riqueza de las propuestas y de la
complejidad que encierra el significado de la expresién “derecho”.

Hemos intentado mostrar que no es posible ofrecer una definicién esencial de
la expresién “derecho” porque partimos de la idea de que todo lenguaje en el que
se expresan las normas juridicas es convencional, es decir, es el producto del acuerdo
entre los hombres para significar alguna expresién. Por lo mismo, para construir una
posible definicién de derecho es necesario, entonces, atender al uso de la expresién en
la comunidad juridica y comprender que el lenguaje del derecho no es formal sino
natural. Los lenguajes naturales se distinguen de los formales porque presentan las
caracteristicas de ambigiiedad, vaguedad, textura abierta y emotividad.

Una de las polémicas més interesantes entre los tedricos del derecho, con respec-
to a la definicién del mismo, es aquella que confronta al jusnaturalismo con el jus-
positivismo. Esta polémica adquiere su momento mé&s critico entre los anos
cincuenta y sesenta del siglo pasado y, para muchos, sigue siendo un debate abierto
hasta nuestros dfas. Para comprenderlo adecuadamente hemos presentado algunos
de sus antecedentes inmediatos, asi como el andlisis de uno de sus principales acto-
res en el 4&mbito mexicano de la teoria juridica: Eduardo Garcia Mdynez. Seleccio-
namos también una serie de autores contempordneos —a partir de los anos de
1970— que han dado continuidad a la polémica, si bien sus posiciones han abierto
un marco de posibilidades tedricas que han ido maés alld del debate tradicional.

En términos generales, se puede decir que jusnaturalistas y juspositivistas han
definido el derecho a partir de concepciones distintas con respecto a dos temas: el
origen de las normas juridicas y el problema de la relacién entre el derecho y la
moral. Los jusnaturalistas sostienen que el origen de las normas juridicas radica
tanto en un orden natural como en un orden puesto por el hombre (positivo) y
que, en caso de conflicto, el orden natural debe prevalecer sobre el orden positivo;
por otra parte, los juspositivistas sostienen que el origen de las normas juridicas
sélo depende de la fuente social, es decir, de acciones humanas para la creacién
de las mismas. Asimismo, mientras que los jusnaturalistas sostienen la tesis de
la vinculacién entre el derecho y la moral; los juspositivistas sostienen la tesis
de la separacion.
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Cuestionario

6.

. Cuéles son algunos de los problemas que presenta la definicién del concepto

de derecho?

. Mencione y explique las cuatro caracteristicas principales de los lenguajes na-

turales.

. Explique las dos tesis bdsicas acerca de la relacién entre derecho y moral, y

ejemplifique con algunos autores que sostengan cada tesis.

. Cuéles son algunas de las principales criticas que se formulan a los paradig-

mas tradicionales del jusnaturalismo y del juspositivismo?

. Cudl es la propuesta de Bobbio para analizar el juspositivismo o el jusnatura-

lismo?
Explique brevemente la propuesta de Eduardo Garcfa Médynez sobre el jusposi-
tivismo y el jusnaturalismo.

. Senale las ideas principales en los enfoques de John Finnis, John Rawls, Ernes-

to Garzén Valdés y Eugenio Bulygin.
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TEORIA DE LAS NORMAS

Objetivos

Se pretende que el alumno:

Ubique la ciencia del derecho dentro del universo del conoci-
miento.

Se aproxime al estudio del fendmeno normativo a través del
andlisis del lenguaje.

Conozca los principales tipos de normas.

Conozca algunos instrumentos que participan del derecho, dis-
tintos de las normas.

Diferencie distintos planos de andlisis (empirico, objetivo y valo-
rativo) en que se encuadran los juicios de eficacia, validez y jus-
ticia que se predican de las normas de derecho.




Prescripciones y normas

os individuos en general —con independencia de su edad, grado de escolari-

dad, ocupacién o creencias— suelen identificar el derecho con las normas.

Ocurre asi porque a la mayoria de las personas, cuando les viene a la mente
la idea del derecho, de inmediato la asocian con reglas, leyes, ordenanzas. A esta
concepcién de lo juridico contribuye, en buena medida, la imagen social del abogado,
quien es visto como un recitador incansable de articulos, provisto de una memoria
prodigiosa, capaz de citar la regla precisa para cualquier caso. A la consolidacién y
extensién de esta imagen han prestado buenos servicios el cine y la televisién, en
los que es frecuente ver a sujetos haciendo las veces de abogados y jueces, que
hablan con el tono implacable y la seguridad inconmovible de quien actia “en
nombre de la ley”.

Para la mayorfa de las personas, el derecho es, antes que un concepto, una
imagen: la imagen de las normas. Quienes dedican su vida a actividades tan dis-
tintas como la alfareria o la medicina, o quienes deciden consagrar sus dias a la
fisica nuclear o al comercio, bien pueden ir por el mundo con esa imagen de las
normas sin ahondar en qué sean las normas y sin dedicar tiempo alguno a eluci-
dar su concepto. En cambio, quienes quieren hacer del derecho su vocacién, si
deben dar el salto que va de la imagen al concepto, si no quieren dar con pies de
barro sus primeros pasos dentro de la disciplina.

Causalidad e imputacion

Para abordar la relacién entre prescripciones y normas, conviene recordar la ma-
nera en que Hans Kelsen se acerca al fenémeno juridico en su obra més conocida,
Teorta pura del derecho.! Kelsen parte de la distincién entre naturaleza y sociedad
en el entendido de que, si bien la segunda queda comprendida en la primera (en el
sentido de que la sociedad forma parte de la vida en general y, por ello, es parte
integrante de la naturaleza), no todos los fenémenos sociales pueden explicarse
como si se tratara de fenémenos naturales como, por ejemplo, la lluvia. De esta
manera, Kelsen separa “[...] las normas de los hechos, y por tanto, a la ciencia
juridica, como ciencia normativa, de las ciencias empiricas”.? En otras palabras,

! Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo, uNnam, México, 1986.
2 Manuel Atienza, Introduccién al derecho, Fontamara, México, 1998, p. 206.
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distingue el mundo del ser del mundo del deber ser: “el deber ser, si bien va hacia
un ser (su meta es un ser, algo debe ser), sin embargo, es algo distinto del ser”.?

Mientras los fenémenos naturales se explican a partir de relaciones causa-efecto
(siempre que se presente la causa ocurrird necesariamente el efecto), tratdndose
de fenémenos normativos la explicacién causal resulta insuficiente, pues en el
mundo del deber ser (al que pertenecen las normas) que algo deba ser no implica
necesariamente que ocurra. Asi, por ejemplo, aunque consideremos como debido
que quien mate a otra persona sin justificacién vaya a la cdrcel, no evita que haya
homicidas impunes. De esta manera, a diferencia de las leyes de la naturaleza, que
relacionan causas con efectos necesarios, segin Ricardo Guibourg las normas
enlazan ciertas condiciones, “algunas consecuencias que no son efectos naturales
de ellas, sino secuelas artificiales establecidas en la misma norma’”.* Mientras las
leyes de la naturaleza enuncian relaciones causales, las normas que enlazan con-
diciones y consecuencias establecen relaciones de imputacion.

A todos nos pareceria inttil y absurdo que alguien se propusiera emitir una
norma segln la cual el agua debe hervir cuando alcance los cien grados centigra-
dos de temperatura y que debe congelarse cuando se encuentre por debajo de los
cero grados, disponiendo ademés que cuando alguien exponga cierta cantidad de
agua a tales temperaturas y ésta no mute a los estados sélido y gaseoso, esa per-
sona deberd ser sancionada. Carece de sentido emitir una norma con el fin de
establecer que un efecto debe ocurrir, pues éste necesariamente va a acontecer si
se presenta la causa que le da lugar. En otras palabras, las relaciones causales no
necesitan ser reforzadas con normas que establezcan deberes.

En cambio, sf tiene sentido dictar una norma que disponga una sancién para quien
incumpla la prohibicién de sustraer los bienes que una persona tiene en su domicilio,
cuando ésta no haya otorgado su consentimiento para ello y no exista orden de auto-
ridad que exija la sustraccién. En este ejemplo se enlazan una condicién y una con-
secuencia que, de no mediar la norma mencionada, no tendrfan relacién entre si.

De esta manera se demuestra cémo las normas enlazan artificialmente condicio-
nes y consecuencias que no guardan entre sf relaciones necesarias sino contingentes,
es decir, que si se presenta la condicién (por ejemplo, si se sustraen bienes de un
domicilio sin el consentimiento del propietario y sin una orden que determine el
retiro de los bienes, aun contra la resistencia del dueno) ello no garantiza que se

3 Hans Kelsen, “Acerca de las fronteras entre el método juridico y el sociolégico”, en Oscar Correas
(comp.), El otro Kelsen, uNam, México, 1989, p. 286.

4 Ricardo A. Guibourg, Coleccidn de andlisis jurisprudencial. Teoria general del derecho, La Ley,
Buenos Aires, 2003, p. 16.
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lleve a cabo la consecuencia (a saber, el encarcelamiento de los responsables), pues
bien pudo haberse efectuado la condicién (el robo) sin que se aplicara la conse-
cuencia prevista en la norma (o sea, que quienes lo realizaron no fueran sanciona-
dos por ello).?

El fendmeno normativo

El fenémeno normativo es un fenémeno de comunicacion, pues su dindmica consiste
en dirigir pautas de conducta a sujetos o clases de sujetos que, por un lado, estén en
condiciones de decodificar el mensaje que en ellas se contiene (es decir, tanto la con-
ducta que se exige, como la sancién prevista para el caso de que se incumpla la
conducta obligatoria) y, por otro, que puedan actuar en consecuencia, esto es, que
puedan cumplir con lo que la norma ordena.’

Como todo fenémeno de comunicacién, el fenémeno normativo se despliega al
abrigo de un lenguaje, es decir, supone la existencia de un sistema de signos que debe
ser compartido tanto por quien emite la norma como por quien tiene el deber de
cumplirla. Cada signo del sistema tiene un significado convenido por la comuni-
dad lingiiistica. Ahora bien, existe una multiplicidad de usos del lenguaje, pues
éste sirve a fines tan distintos como informar, expresar emociones, interrogar, pre-
decir acontecimientos o prescribir conductas.

Un vez que hemos llegado a este punto, conviene preguntarnos cudl de los dis-
tintos usos del lenguaje se aplica a la descripcién de normas para comunicar pautas
de conducta, o si se recurre a varios de esos usos. Dicho de otro modo, es necesa-
rio saber qué se pretende con las normas: jse busca informar, cuestionar, predecir,
prescribir? Si cumplen alguna de estas funciones, ;jlo hacen de manera exclusiva o
conjugan varias de ellas?

No parece que mediante el establecimiento de normas el derecho procure infor-
mar a los individuos acerca de situaciones o cosas; por ejemplo, las normas no
pretenden hacer que la gente conozca cudl serd el clima por la tarde ni cudl es la
altura del monte Everest. Tampoco se adecua a la nocién que tenemos acerca de
las normas el que éstas tengan como propdsito formular preguntas en relacién con las
causas de ciertos fenémenos, como por qué los cuerpos expuestos a cierta tempe-
ratura se dilatan, o cudles fueron los motivos de la caida del Imperio romano.

5 Véase Leonel Pereznieto, Introduccion al estudio del derecho, ba. ed., Oxford University Press, México,
2005, pp. 140-154.
6 Daniel Mendonca, Interpretacion y aplicacién del derecho, Universidad de Almerfa, 1998, p. 39 y ss.
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Menos claro resulta pensar que las normas sirven para hacer prondsticos, como
quién ganard unas elecciones politicas o un partido de futbol.

En la teoria del derecho abunda la literatura que se ha ocupado de estudiar los
usos del lenguaje aplicados a las normas, pero sin duda destaca la obra de G.H.
von Wright como la mas influyente en el debate contemporaneo sobre la cuestion.
A contracorriente de la opinién generalizada, segtin la cual una adecuada carac-
terizacién de las normas empieza por afirmar que éstas hacen un uso del lengua-
je exclusivamente prescriptivo, Von Wright desconfiaba de que la totalidad de las
normas fueran prescripciones. Sin embargo, destiné la mayor parte de su obra
cuspide, Norma y accion,” al tratamiento de las normas que revisten tal cardcter
prescriptivo, quizéd porque a pesar de que a su juicio resulta imposible perfilar una
teorfa general de las normas, concibiéndolas linicamente como prescripciones, admi-
te que las prescripciones gozan de primacia cuantitativa en los sistemas normativos,
méxime si se trata de sistemas juridicos. Pero que el mayor niimero de normas re-
vistan el cardcter de prescripciones no justifica que una teoria de las normas no se
ocupe de aquéllas que no lo sean.

A continuacién expondremos la clasificacién de tipos de normas establecidos por
Von Wright, clasificacién que se basa, como él mismo afirma, en el criterio de que
cada tipo de norma, més que ser una subclase dentro de una clase general de normas,
es un significado posible de la palabra norma. Esta aclaracién es importante,
porque es el modo en que Von Wright acota los alcances de su obra Norma y
accidn, donde advierte que en ella, mas que una teorfa general de las normas, hay
una tipologia lo méds exhaustiva posible.

Von Wright enuncia seis tipos de normas: a) definitorias o determinativas, b)
técnicas o directrices, c¢) prescriptivas, d) ideales, e) consuetudinarias, f) morales.
A continuacién explicaremos brevemente en qué consisten las normas de los inci-
sos a), b), d) y e). Las de los incisos ¢) y f), es decir, las normas prescriptivas y
las morales, las estudiaremos con mayor detalle mas adelante dentro de este mis-
mo capitulo, pues, segin se ha dicho, la relacién entre prescripciones y normas
(inciso c¢) es la que mds nos interesa destacar. Mds adelante nos encargaremos de
diferenciar también entre las normas juridicas y las normas morales (inciso f).

a) Normas definitorias. Son aquellas que definen o determinan un concepto.®
No establecen un curso de conducta dirigido a alguna clase de personas, sino que

" G.H von Wright, Norma y accién, Tecnos, Madrid, 1970.
8 Daniel Mendonca, Introduccion al andlisis normativo, Cuadernos y Debates nim. 39, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 27.
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establecen qué condiciones deben reunirse para estar en presencia de un deter-
minado concepto. Estas reglas operan claramente en los deportes. Por ejemplo,
la regla que dispone cudndo se ha anotado un gol en el futbol es una regla de-
terminativa. Esta norma establece que si la pelota cruza en la totalidad de su
circunferencia la linea de meta en el tramo en que se encuentra la porteria, se
ha marcado un gol. La norma del ejemplo determina o define el concepto gol
dentro del juego de futbol.

También se dice que las normas definitorias determinan una actividad. Para
explicar la dimensién de este tipo de reglas, el ejemplo del futbol y de los jue-

gos en general también resulta idéneo. Existen palabras como “caminar”; “co-

ser” o “hablar”, cuyos alcances de significacién no estdn determinados por
normas sino por la préactica social. En cambio, hay actividades que, de no me-
diar alguna norma que las defina, no podriamos considerarlas como actividades
auténomas. Por ejemplo, podemos encender el televisor y observar a 22 personas
que corren en muchas direcciones pateando una pelota dentro de un rectdngulo
de pasto que tiene, en dos de sus costados, una suerte de herraduras invertidas
cubiertas por unas redes blancas, como las que se usan para cazar mariposas
(pero mucho mas grandes). En cambio, si se nos informa que hay un reglamento
que determina que el deporte que consiste en correr en ese rectdangulo pateando
una pelota para incrustarla en esas herraduras recibe el nombre de futbol, po-
dremos referirnos al futbol como una actividad determinada y ya no como un
conjunto de actividades parcelarias como correr, saltar o patear una pelota. De
esta manera, podemos definir al futbol y a los juegos en general como conjuntos
de normas determinativas.

b) Normas técnicas o directrices. Las normas de este tipo “[...] indican un medio
para alcanzar un fin determinado |...]".° Es caracteristico de este tipo de normas
estar enunciadas de forma condicional, de tal suerte que en su antecedente se
menciona la cosa que se desea y en el consecuente se establece algo que debe
hacerse o, en su defecto, no debe hacerse.!’ Estas normas tampoco imponen pau-
tas de conducta a los destinatarios, como tampoco les obligan a asumir los fines
que la regla senala; simplemente indican cudles son los medios para conseguir
tales fines. Queda a la voluntad del destinatario la decisién de si quiere o no

O Ibid., p. 27.
0 Daniel Gonzélez Lagier, G.H. von Wright y los conceptos bdsicos del derecho, Fontamara, México,
2001, p. 52.
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conseguir el fin inscrito en la regla; si lo desea, la regla le impone los medios
para lograr el objetivo. Ejemplos paradigméticos de reglas técnicas son las
que aparecen en los instructivos de uso de ciertos aparatos, como una cdmara
fotogréfica: “para encender la cdmara presione el botén encendido”. Este ejem-
plo nos indica que para alcanzar el fin que se indica en el antecedente (encender
la cdmara) se debe presionarse el botén “encendido”.

d) Normas ideales. Al igual que las anteriores, las normas ideales tampoco pres-
criben conductas. Mds que imponer medios para alcanzar fines (como hacen las
normas técnicas), ilustran el modelo de cémo se debe ser en una determinada
actividad. En palabras de Daniel Mendonca, las normas ideales: “[...] establecen
modelos arquetipicos y mencionan las virtudes caracteristicas dentro de una
clase dada [...]”."! Este tipo de reglas son usuales en los cédigos de ética que
rigen en ciertos gremios. Asi, es comuin escuchar que un buen docente debe ser
claro al momento de impartir conocimiento, ser paciente con los alumnos, inspi-
rar autoridad y mantener interesados a los estudiantes, etc. Las normas ideales
comparten con las definitorias la caracteristica de determinar un concepto, como
el de “buen docente”, en el ejemplo mencionado.

e) Normas consuetudinarias. Son hébitos sociales. Asi como los hébitos de una
persona son regularidades en su conducta, las regularidades en el comportamien-
to social reciben el nombre de normas consuetudinarias o costumbres. Asi, deci-
mos que las personas tienen habitos, mientras que las sociedades tienen costumbres.
Ahora bien, es preciso diferenciar el uso de la expresién norma consuetudinaria
cuando la utilizamos al hablar de teorfa de las normas, del que le asignamos en
contextos juridicos. Cuando la empleamos en teorfa de las normas lo hacemos
simplemente para referirnos a la tendencia a repetir comportamientos en situacio-
nes similares, como ocurre con las normas de cortesfa o del vestir. En cambio, en
contextos juridicos, la locucién norma consuetudinaria designa una fuente de
derecho, pues una manera por la que pueden crearse normas juridicas es cuando
un hébito social (inveterata consuetudo) alcanza estatus normativo (opinio iuris
necesitatis), es decir, deja de ser simplemente un comportamiento cuya repeticién
es observable a lo largo del tiempo, para convertirse en una conducta calificada
juridicamente como debida.

1 Daniel Mendonca, Introduccion al andlisis normativo, op. cit., p. 28.
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A continuacién centraremos nuestra atencién en las normas prescriptivas (inciso c),
pues Von Wright le dedicé una gran atencién a su estudio por tratarse del tipo de
normas més comun entre las normas juridicas. Para alcanzar una comprensién
cabal de las normas prescriptivas, es necesario senalar previamente qué se entien-
de por uso prescriptivo del lenguaje.

Siguiendo a Carlos Santiago Nino, prescribir consiste en “[...] dirigir el comporta-
miento de otro, o sea, inducirlo a que adopte un determinado curso de accién |...]"."?
Quien prescribe, segin Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, lo que hace es “[...]
calificar como prohibidas, obligatorias o permitidas ciertas conductas o estados de
cosas resultantes de ellas [...]”.*

Los enunciados que cumplen una funcién prescriptiva (que prohiben, obligan o
permiten) pueden formularse bajo un formato imperativo (como ocurre con el
mandamiento “no matards”), o bien, pueden revestir la forma condicional, como
es el caso del articulo 123 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, que dispo-
ne: “Articulo 123. Al que prive de la vida a otro, se le impondrs de ocho a veinte
anos de prisién”.

Autores como Roberto Vernengo distinguen asi una variedad de formas en que
puede manifestarse el uso prescriptivo del lenguaje de acuerdo con las diferencias
que puede haber, por ejemplo, entre la prescripcién contenida en el mandamiento
mencionado y la prevista en la disposiciéon penal citada. Asi, las formas en que
puede hacerse un uso prescriptivo del lenguaje, segtin Vernengo, difieren entre si por
el distinto grado de imperatividad con que estdn formuladas.'* Hoy puede parecer
hasta cierto punto trivial la afirmacién de Vernengo en el sentido de que la forma
imperativa no es la inica mediante la cual pueden formularse prescripciones, pero
durante los tltimos anos del siglo Xix y buena parte del xx, el influjo en el pensa-
miento iusfiloséfico anglosajon de la obra de John Austin, titulada The Province of
Jurisprudence Determined, afianzé el predominio de una visidn imperativista de
las normas, especialmente de las juridicas, pues Austin las concebia como mandatos
soberanos semejantes a los que dirige un asaltante a su victima. La tesis de Austin
fue objeto de criticas (destacan las que le formulé Herbert Hart), que dieron lugar a
una conceptualizacién de las normas méds acabada; pero sin duda el modelo austi-
niano tuvo una vigencia prolongada en la teorfa de las normas.

2 Carlos S. Nino, Introduccion al andlisis del derecho, Ariel, Barcelona, 9a. ed., 1999, p. 64.

3 Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, “Norma juridica”, en Ernesto Garzén Valdés y Francisco J.
Laporta (coords.), El derecho y la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosoffa, nim. 11, Conse-
jo Superior de Investigaciones Cientificas-Trotta, Madrid, 2a. ed., 2000, p. 134.

4 Roberto J. Vernengo, Curso de teoria general del derecho, Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 50 y ss.
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Las diferencias que existen entre las distintas formas del uso prescriptivo del
lenguaje en cuanto al grado de imperatividad de que gozan se aprecian claramen-
te si se observa la forma en que estédn enunciadas las normas morales (inciso f) y
las normas juridicas (inciso ¢). Mientras las normas morales regularmente se ex-
presan en forma imperativa (segun se desprende de ejemplos paradigmaticos como
los mandamientos mosaicos “no matards” y “no robards”), las normas juridicas
utilizan el formato condicional, en el que dos oraciones diferenciadas son enlaza-
das de tal suerte que la segunda se convierte en consecuente de la primera, y ésta
en antecedente de aquélla. En esta relacién, el antecedente hace las veces de con-
dicién de aplicacién del consecuente, ya que si no ocurre la condicién (el antece-
dente), no debe darse el consecuente. En aras de la claridad, veamos el siguiente
ejemplo: el articulo 123 del Cédigo Penal para el Distrito Federal establece que:

[...] al que prive de la vida a otro se le impondra de ocho a veinte afios de prision.

En esta disposicién, el antecedente esta representado por la oracién “al que prive
de la vida a otro”, mientras que el consecuente es la pena de prisién de entre ocho
y veinte anos.

Que las normas juridicas empleen el formato condicional (a diferencia de las
normas morales, que regularmente contienen enunciados imperativos) tiene que ver
con la forma en que el derecho motiva la realizacién o la inhibicién de ciertas con-
ductas. Una primera forma de motivacién (que no es la propia del derecho) se co-
noce como motivacion directa, y consiste en enunciar la norma con el fin de que
el destinatario, una vez que desentrane su sentido, la obedezca porque lo prescrito
en la norma se adecua a sus convicciones, valores y sentido comin. Esta forma de
motivacién es la que emplean las normas morales, que imponen obligaciones y
prohibiciones mediante prescripciones escuetas expresadas en un tono imperativo.

Otra forma de motivar el comportamiento es a través de lo que se conoce como
motivacion indirecta, en la que a ciertas conductas o hechos, se les enlaza una o
varias consecuencias. Recurriendo nuevamente al ejemplo de derecho penal que
hemos utilizado, podemos decir que el articulo 123 del Cédigo Penal para el Dis-
trito Federal enlaza la conducta consistente en privar de la vida a otra persona,
con la pena de prisién entre ocho y veinte anos como consecuencia. Expresado de
acuerdo con el esquema antecedente-consecuente, es valido afirmar que en el ar-
ticulo citado el antecedente estd representado por la oracién “Al que prive de la
vida a otro”, mientras que el consecuente es la sancién de entre ocho y veinte anos
de prisién.
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En la motivacién directa el inico estimulo del destinatario de la norma para
actuar conforme a ella, es que la conducta debida sea acorde con sus pautas de
valoracién. En cambio, cuando se emplea la motivacién indirecta, ademds de la
posible concordancia entre los deseos del agente y la conducta prescrita en la norma,
se aniade una consecuencia, ya sea a modo de castigo o de premio, como refuerzo
para que se cumpla la conducta ordenada en la norma. En otras palabras, mien-
tras la motivacién directa sélo obliga o prohibe conductas expresamente senaladas
como prohibidas o debidas en su enunciado, la motivacién indirecta imputa conse-
cuencias a ciertas conductas.

La motivacién indirecta se distingue de la directa porque en la primera se ma-
nifiesta una consecuencia prevista dentro de un enunciado normativo, la cual
termina motivando la conducta del destinatario. Esta interiorizacién de la conse-
cuencia, dentro del mismo enunciado en que se senala la conducta prohibida,
obligatoria o permitida, sélo es posible segiin la forma condicional de formular los
enunciados prescriptivos; ocurre asi porque si se empleara la forma imperativa,
que por definicién consta de una sola oracién, no se puede incluir la consecuencia.
En otras palabras, un enunciado imperativo se agota en el senalamiento de la
conducta prescrita. El mandamiento “no mataras”, ejemplo modélico de un enun-
ciado imperativo, constituye por sf mismo una prescripcién que no tiene aparejada
consecuencia alguna si no se cumpliera con la orden de no matar. En cambio, los
enunciados condicionales, propios de las normas juridicas, requieren necesaria-
mente de dos oraciones (antecedente y consecuente), de modo que el consecuente
quede incluido dentro del mismo enunciado en el que aparece el antecedente.

Entonces, la consecuencia normativa es la propiedad que distingue la motiva-
ci6én indirecta de la directa y, por ende, a las normas juridicas de las normas
morales. A esta afirmacion se le podra objetar que el cumplimiento de las nor-
mas morales también tiene como propdésito evitar consecuencias como sufrir el
rechazo social o, tratdndose de normas de cardcter religioso, eludir un castigo
como cumplir una condena en el infierno. Sin embargo, conviene aclarar que el
rechazo social o la condena al infierno no son consecuencias normativas en sen-
tido estricto, pues no estdn interiorizadas dentro de la prescripcién. Segin se ha
dicho, esta interiorizacién de la consecuencia en la norma sélo es posible en los
enunciados condicionales, y a ello se debe el formato condicional que revisten las
normas juridicas.

El cardcter externo e institucionalizado de la sancién es la propiedad que distin-
gue a las normas juridicas de las normas pertenecientes a cualquier otro orden nor-
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mativo. Mientras la moral o la religién establecen sanciones no institucionalizadas
sino trascendentes (ir al infierno) o que quedan libradas al humor social (rechazo
de los miembros de la comunidad), el derecho impone sanciones de caracter exter-
no, en el sentido de que consisten en conductas sensiblemente perceptibles (como
pagar una suma de dinero, quedar privado de la libertad o ser inhabilitado para
desempeniar algtin cargo publico o profesién). Por otro lado, estas sanciones sélo
pueden ser aplicadas por ciertos érganos del Estado (como los jueces o, mds espe-
cificamente en lo que se refiere a su ejecucién, por érganos administrativo como
la policia); dicho de otro modo, estas sanciones estén institucionalizadas.

Tipos de normas juridicas

Ya mencionamos que a Von Wright le interesaban especialmente las normas pres-
criptivas, en virtud de que con base en ellas el derecho prohibe u obliga la reali-
zacion de ciertas conductas. Su cardcter de normas que establecen prohibiciones
y obligaciones convierte a las normas prescriptivas en las méds abundantes entre
las normas juridicas. Pero resulta que a la par de las normas de derecho que pro-
hiben u obligan, se encuentran otras que confieren facultades. A las diferencias
entre las normas que califican ciertos comportamientos como prohibidos u obliga-
torios, por una parte, y las que otorgan potestades, por otra, Herbert Hart dedicé
un capitulo medular de su libro El concepto de derecho.’® El rigor analitico, au-
nado a la claridad con que Hart aborda un tépico tan fundamental para elaborar
una teorfa de las normas juridicas, nos llevé a escoger la obra de Hart como eje
de caracterizacién de los distintos tipos de normas juridicas.

La obra de Herbert Hart representa un fecundo intento de superacién del para-
digma en la teoria de las normas, suscitado por la publicacién de The Province of
Jurisprudence Determined de John Austin, quien concebia las normas juridicas
simplemente como mandatos generales respaldados por amenazas. Para este autor,
las obligaciones impuestas por el derecho no eran mas que la subordinacién a normas
que, a su vez, eran mandatos generales que expresaban el deseo de una autoridad
soberana respaldado por amenazas.

A juicio de Hart, el modelo de Austin “no reproduce algunas de las caracteristi-

cas salientes de un sistema juridico”'® y, por ello, sostuvo que no debe concedérsele

1 Herbert Hart, El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1962, capitulo V.
5 Ibid., p. 101.
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valor explicativo, sino més bien ser considerado como un “fracaso” en la tentativa
de conceptualizar las normas juridicas.

A diferencia de Austin, quien intent6 explicar la pluralidad de normas juridicas
bajo el esquema tinico del mandato, Hart reconoce la existencia de normas juridi-
cas de diversas categorias légicas. Mientras Austin pensaba que todas las normas
que componen un sistema de reglas de derecho consisten en mandatos generales que
establecen obligaciones y prohibiciones, Hart afirma que, a la par de esas reglas
—a las que denomina primarias—, hay otras que tienen una categorizacién légica
distinta —a estas tltimas las denomina secundarias, porque en cierto sentido “de-
penden” de las primarias—.!” Segtin Hart, la distincién entre ambos tipos de reglas'®
y la accién reciproca entre ellas es “la clave de la ciencia de la jurisprudencia”.?

Ahora bien, jen qué se diferencian las reglas primarias y las secundarias?

Reglas primarias. Son aquellas que, valiéndose de obligaciones y prohibicio-
nes, establecen el deber de que sus destinatarios hagan u omitan ciertas con-
ductas. Las reglas primarias imponen deberes recurriendo a prohibiciones y
obligaciones.

Reglas secundarias. Se refieren a las primarias en el sentido de que establecen
que determinadas personas —destinatarias de dichas reglas secundarias— pue-
dan introducir, eliminar, reformar o aplicar reglas primarias. Asi, las reglas se-
cundarias otorgan facultades. Las reglas secundarias se subdividen, a su vez, en
tres subtipos: 2

a) La Regla de reconocimiento
b) Reglas de cambio
¢) Reglas de adjudicacién

En la ténica de las criticas al modelo de Austin, Hart cuestioné la idea de obliga-
cién que se desprende de la teoria austiniana de las normas juridicas. Hart consi-
deré que en el ejemplo del asaltante (propuesto por Austin), el sujeto asaltado no
tiene la obligacién de entregar el dinero al asaltante, sino que se ve obligado a

7 Ibid.

18 Sobre las reglas primarias y secundarias en la teoria de Hart puede verse en Manuel Atienza, El sen-
tido del derecho, Ariel, Barcelona, 2001, p. 72.

9 Herbert Hart, op. cit., p. 102.

20 Jbid., pp. 117-122.
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esta accién para evitar que el asaltante cumpla la amenaza. Asi, decir que una
persona se ve obligada a realizar determinada conducta nos remite a las reaccio-
nes psicolégicas que la amenaza provoca en su mente, pero no por ello se puede
afirmar que la persona en cuestién tiene la obligacién de actuar conforme al man-
dato de quien lo amenaza.

De esta manera, si la existencia de obligacién —segtn se desprende del mode-
lo de Austin— depende del cdlculo subjetivo que una persona hace respecto de
las ventajas o desventajas de resistir la amenaza, de la teorfa de las reglas como
mandatos respaldados por amenazas, no se pueden predicar enunciados de verdad
objetiva. Dicho lo anterior, para Austin hay obligacién sélo si existe la prediccién
de sufrir un mal a causa de una amenaza, afirmacién que no compartiria Hart;
para este ultimo, la existencia de una regla es independiente de factores subjetivos
—como el cédlculo racional.

Ademsds, el modelo de Austin —a juicio de Hart— no alcanza a explicar las
situaciones en que los sujetos obligados transgreden el deber contenido en la nor-
ma. Si, como pensaba Austin, la obligacién depende del calculo entre costo y be-
neficio que hace el sujeto amenazado, no habria obligaciones preexistentes sino
que todas las obligaciones juridicas nacerfan de un célculo personal acerca de las
ventajas o desventajas que supone apartarse de las normas.

Ahora bien, que las reglas establezcan obligaciones a través de la exigencia general
de comportarse en conformidad con ellas y de la presién social ejercida sobre quienes
se aparten de lo que prescriben, no implica decir que la obligacién consiste en expe-
rimentar sentimientos de presién. Puede existir una obligacién consagrada en una
regla y, sin necesidad de presionar a un sujeto para que cumpla con lo establecido
en la regla, darse el caso de que el destinatario de dicha regla cumpla espontdnea-
mente con lo que la regla prescribe porque se siente obligado a hacerlo.

En sintesis, una persona se ve obligada cuando existe una amenaza para el
caso de que se comporte de forma contraria a la que se le indica; una persona estd
obligada cuando se encuentra frente a una regla existente, respecto de la cual no
despierta ninguna simpatia; por tltimo, se siente obligada cuando existe compa-
tibilidad entre las convicciones morales de la persona y lo prescrito en la regla.

En opinién de Hart, es posible concebir sociedades sin legislatura ni tribunales
de ningin tipo. La historia provee varios ejemplos de ello. Estas sociedades cuen-
tan tan sélo con reglas que imponen limites (via prohibiciones y obligaciones) a
la naturaleza humana de los miembros del grupo social, como ocurria en las so-
ciedades primitivas que, aunque tenfan un alto grado de cohesién entre sus
miembros, sélo tenfan reglas primarias de obligacién. Pero resulta que sociedades

Teoria de las normas 41




complejas —como las modernas— requieren algo més que reglas primarias, por
las siguientes razones:

1. Las reglas primarias con que cuenta una sociedad primitiva no forman un
sistema, sino que son un mero conjunto de pautas de conducta separadas entre
s, sin criterios comunes de identificacién, salvo el de que el grupo social en cues-
tién las acepta, como ocurre con las reglas de etiqueta. El que las normas pri-
marias no formen un sistema trae consigo el problema de la falta de certeza.

2. Si la sociedad sélo cuenta con reglas primarias, el tinico modo de que éstas
cambien serd que, con el paso del tiempo, las conductas hoy obligatorias deven-
gan en prohibidas o permitidas, o bien, que las que hoy estdn prohibidas puedan
algiin dfa considerarse como permitidas o inclusive obligatorias. De esta manera,
si el sistema sélo cuenta con reglas primarias, serd un sistema estético y rigido.
3. Si no hay més que normas primarias, habrd disputas entre los miembros de
la sociedad acerca de en qué consiste una obligacién o cuél es el alcance de una
prohibicién. Ademsés, si no hay érganos que centralicen e institucionalicen el uso
de la fuerza, la presién social se vuelve difusa y las sanciones que se apliquen por
contravenir las reglas quedan libradas al humor social del momento.

Para escapar a estos inconvenientes, Hart propone complementar las reglas prima-
rias con otro tipo de reglas de distinto cardcter 16gico: las secundarias. Como las
reglas secundarias sirven para resolver los inconvenientes de contar sélo con reglas
primarias, cada tipo de regla secundaria soluciona un inconveniente de los que susci-
tan las reglas primarias. Asi, la regla de reconocimiento soluciona el problema de la
falta de certeza, las reglas de cambio el problema de la rigidez del conjunto de nor-
mas primarias y, por ultimo, las reglas de adjudicacién resuelven problemas relati-
vos tanto a la determinacién de cudndo se ha infringido una regla primaria, como
a la falta de institucionalizacién en la aplicacién de sanciones. Con base en lo ante-
rior, Hart concluye que el transito que va de una situacién en que sélo se cuenta con
normas que imponen prohibiciones y obligaciones, a otra en que paralelamente exis-
ten normas que permiten modificar las existentes e institucionalizar la imposicién
de sanciones, marca el trdnsito que va de una sociedad prejuridica a una propiamen-
te juridica.

Ahora bien, en abierta critica a Hart, Neil MacCormick sostuvo que aun en
comunidades que sélo cuentan con reglas primarias existen reglas

[...] revestidas de las formalidades normalmente asociadas con el ejercicio de facultades juridi-
cas. De hecho, en comunidades donde la presién social constituye la tnica sancién que respalda
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a los estdndares y costumbres, resulta especialmente importante que los actos encaminados, por
ejemplo, a transferir el dominio de un bien (una vaca, por ejemplo), se acompaiien de solemni-
dades publicas para que el ptblico esté enterado sobre el cambio de dominio.

De esta manera, en opinién de MacCormick, la existencia de reglas que confieren
facultades no marca el paso del mundo prejuridico al mundo juridico, sino que
dicho trénsito se verifica hasta el momento en que existen reglas que “[...] insti-
tucionalizan la vida de la comunidad”.?

Reglas y principios

La discusion en torno a los principios juridicos se instalé en el centro del debate
contempordneo en la teorfa del derecho a partir de un articulo de Ronald Dwor-
kin, titulado “;Es el derecho un sistema de reglas?”, si bien las locuciones “prin-
cipios juridicos” o “principios generales del derecho” forman parte del vocabulario
de los juristas y han sido incorporadas en textos legislativos desde tiempo atréds. El
objetivo de Dworkin en su célebre contribucién era tomar distancia de los postula-
dos fundamentales que, a su juicio, comparten todas las versiones del positivismo
juridico (de manera destacada, la de Herbert Hart), en especial, la tesis de que el
derecho es un conjunto de normas y sélo de normas. De esta tesis se sigue otra
que también resulta inadmisible para Dworkin: que si el derecho positivo se agota
en las normas, cuando un juez se encarga de resolver un caso para el que no hay
una norma aplicable, tiene que apelar a su discrecionalidad y a “pautas extrajuri-
dicas” para darle solucién. Si las normas colman el derecho positivo —segtin los
positivistas— entonces no cabe imaginar derechos u obligaciones que no estén
previstos en alguna norma.

Dworkin considera que la concepcién del derecho como un sistema conformado
exclusivamente por reglas resulta deficitaria, pues implica tender una sombra so-
bre otras pautas que son distintas de las reglas y que forman parte del razona-
miento juridico. En particular se refiere a los principios juridicos, los cuales se
manifiestan en los que Dworkin denomina “casos dificiles”. Estos tienen como ca-
racteristica, por una parte, la ausencia de una regla que provea una solucién para
ellos y, por otra, que presentan necesariamente un conflicto entre valores. La pre-
ocupacién de Dworkin por los principios surge de la constatacién de que son herra-
mientas usuales en el razonamiento juridico de quienes participan de la dindmica

2 Thid., p. 230.
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del derecho: los profesores los ensenan, los tedricos los citan, litigantes y jueces
los invocan, etc.;? y por otra, de la poca atencién que hasta entonces le habia
prestado la teoria del derecho.

Dworkin establece siete criterios para diferenciar reglas y principios, con el fin de
mostrar por qué sin esa distincién ya no es posible explicar de manera tedrica una
parcela primordial del razonamiento juridico. El primer criterio es el del origen. Es
sabido que las normas se gestan mediante un procedimiento legislativo compuesto
por una serie de actos. El primero de estos actos (al menos en el derecho positivo
mexicano) se conoce como iniciativa. Esta consiste en la redaccién de un documen-
to tentativo, el cual, una vez examinado, es discutido por los legisladores llamados
a participar en el procedimiento. Una vez que los involucrados la aprueban, sea que
la modifiquen o no lo hagan, ésta se publica en un érgano de difusién, senalando la
fecha en que entrara en vigor, ya como normatividad aprobada.

La fecha de publicacién de una norma de cardcter legislativo puede ser un buen
indicativo de cudndo la disposicién entré a formar parte del sistema de normas,
es decir, resulta valido identificar su origen en esa fecha. En cambio, los principios
no siguen un procedimiento, por lo cual no es posible tener certeza plena de cuén-
do se incorporan a un sistema juridico.

El segundo criterio es el de identificacion. En teoria (aunque en la realidad se
trata de una tarea titdnica) es posible elaborar un listado y una jerarquizaciéon de
las reglas vigentes en un sistema juridico.

Aun cuando la produccién de normas positivas sea profusa, es posible conocer
cudntas normas conforman el derecho positivo de un Estado, o al menos las que
estdan contenidas en la Constitucién, los cédigos, las leyes, los reglamentos y los
tratados. Precisamente porque es posible contar con una relaciéon semejante de las
normas en vigor nos damos a la tarea de jerarquizarlas y sistematizarlas. En
cambio, tratdndose de los principios no es posible elaborar un listado de esas carac-
teristicas, ni siquiera renunciando a la pretensién de hacer una lista exhaustiva,
pues los principios no son identificables ni jerarquizables como las normas. Los
principios, por el contrario, son inconmensurables en el sentido de que no sabemos
cuantos hay, lo cual imposibilita listarlos y, por ende, tampoco pueden establecerse
relaciones jerarquicas absolutas entre ellos. Mientras que las relaciones jerarquicas
de las reglas entre sf nos permiten predicar a priori la superioridad o inferioridad de
una norma con respecto de otra (como ocurre, por ejemplo, con la superioridad

22 Ronald Dworkin, “;Es el derecho un sistema de reglas?”, en Filosofia del derecho, FcE, México, 1980,
p. 85.
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de una ley sobre un reglamento), en el caso de los principios no existe una relacién
jerarquica a priori, sino que la determinacién de que un principio sea superior o
inferior a otro se efectia a la luz de casos concretos. Cuando un caso se presenta
ante un juzgador, con el fin de que éste determine cuél es el derecho aplicable
para dirimir las pretensiones en litigio, el juzgador pondera la posibilidad de aplicar
un principio u otro para dar solucién a la controversia. Aquel principio del que se
vale el juzgador para resolver el caso que se le presenta supera al principio que de-
cidi6é no aplicar, pero tan sélo en ese caso concreto. Las relaciones de superioridad
o inferioridad no son absolutas, ya que puede ocurrir que un principio que superé
a otro en un caso concreto sea derrotado en una ocasién posterior.

El tercer criterio es el de derogacion que, en alguna medida, se deriva del de
identificacién. Se dice que una norma se deroga cuando pierde su validez, es decir,
cuando deja de ser obligatoria. Las normas son susceptibles de derogacion, en el
sentido de que pueden perder su validez, entre otras causas por la entrada en vigor
de una norma que expresamente elimine la validez de la anterior, o porque un
tribunal haya determinado que una norma queda sin efectos por colisionar con
alguna disposicién de jerarquia superior (como ocurriria en el caso de que una
norma de nivel reglamentario se oponga a algin precepto de rango constitucio-
nal). Pero es preciso tener claro que los principios no pueden ser derogados, pues
segin se dijo cuando hablamos de las diferencias entre reglas y principios por el
criterio de identificacién, a pesar de que un principio no reciba aplicacién en un
caso, bien puede tenerla en uno futuro, lo cual no tendria sentido si los principios
pudieran ser derogables cuando no reciben aplicacién en un caso concreto.

El cuarto criterio es el de aplicacidn y, para explicarlo, es importante recordar
lo dicho en el apartado “Causalidad e imputacién”, donde mencionamos el for-
mato condicional que revisten las normas juridicas, el cual es distinto del caréc-
ter imperativo propio de las normas morales. Dijimos que una norma juridica
debe satisfacer un esquema formado por un supuesto (o antecedente) y una
consecuencia normativa. De esta manera, para que una regla se aplique, es nece-
saria la actualizacién de la conducta, o el hecho, que la norma establece como
condicién de la consecuencia que en ella misma se prevé, es decir, en la realidad
tiene que acontecer el supuesto normativo para que la norma se ponga en funcio-
namiento y se aplique la consecuencia. En cambio, los principios no exigen que
se actualice condicién alguna para ser aplicados, pues estdn enunciados de forma
imperativa. Un ejemplo es el principio juridico que Dworkin extrae del caso Riggs
contra Palmer, segin el cual “nadie puede beneficiarse de su propio delito”; en
este caso no aparece ninguna condicién para aplicarlo, sino que su lectura sélo
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nos indica que cuando alguien comete un delito no puede obtener beneficios de-
rivados de esa comision.

A decir de Dworkin, la diferencia en cuanto a la forma en que se aplican reglas
y principios, expone a la luz otra diferencia mds: que las reglas son aplicables a la
manera del todo o nada, en el sentido de que si se actualiza el supuesto normati-
vo establecido en una regla como condicién de una consecuencia juridica, la nor-
ma debe aplicarse y asi se da solucién al caso. Por el contrario, si la conducta o
hecho que configuran un caso no actualizan el supuesto, la norma no aporta nada
a la solucién del caso. Por ello se dice que las normas ofrecen razones excluyentes
para resolver casos, dado que, si se presenta un hecho que es un ejemplo de la
conducta prevista de forma general y abstracta en una norma, basta para que se
aplique la consecuencia prevista en la norma, con exclusion de cualquier otra
razon que pudiera alegarse para obtener una solucién distinta.

En cambio, como los principios no ofrecen razones excluyentes que den solu-
cién tajante a casos concretos, sino que tan sélo proporcionan razones a favor de
argumentos, contribuyen a la solucién (por ello, a este tipo de razones se les co-
noce como razones contributivas, opuestas a las razones excluyentes). Las reglas
deben dar solucién directa a los casos, pues sélo asi se puede cumplir con la obli-
gacién dirigida a los jueces de que funden sus sentencias en normas positivas. Los
principios no pueden resolver directamente los casos porque, como hemos dicho,
carecen de condiciones de aplicacién, y para resolver un caso es menester deter-
minar si una conducta o hecho es una actualizacién de la condicién de aplicacién
de una norma.

Puesto que los casos pueden involucrar reglas o principios, el trabajo de los
jueces serd distinto en cada situacién. Cuando un juez resuelve un caso con base
en reglas, realiza una operacién légica conocida como subsuncidn, que consiste en
determinar que un caso individual es la actualizacién de un supuesto previsto
en una norma. La subsuncién, por ser una operacién légica, es controlable racio-
nalmente y, por ello, goza de objetividad. En cambio cuando un juez conoce de un
caso que presenta un conflicto entre principios, lleva a cabo una operacién valora-
tiva —no légica— conocida como ponderacion, la cual consiste en establecer, para
ese caso concreto, una jerarquia entre principios mediante un juicio de valor. La
tarea de ponderacién, al ser eminentemente valorativa, no es controlable racional-
mente y, por ello, abre un margen de subjetividad mayor que el en caso de la apli-
cacién de reglas.

El quinto criterio de distincién es el de contenido. Las reglas admiten conte-
nidos diversos, tan diversos como el que puede haber entre las prescripciones
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establecidas en las dos normas que servirdn para el siguiente ejemplo: los articulos
19 (cuarto parrafo), 20 (fraccién II) y 22 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos prohiben la tortura. En consonancia con los preceptos consti-
tucionales citados, los articulos 3° y 5° de la Ley para Prevenir y Sancionar la
Tortura, establecen el tipo penal de la tortura. Las disposiciones anteriores tienen
como bien juridico protegido la integridad fisica y psicolégica de las personas,
presuponiendo la autonomfia y la dignidad de los seres humanos. Los articulos
mencionados, que recogen valores de tan alta estima para las sociedades civiliza-
das, contienen normas; lo mismo ocurre con la norma prevista en el tercer parra-
fo del articulo 270 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
que dispone que “las promociones deberédn tener la debida identificacién del litigio
al que se dirigen, sin cuyo requisito, no se les dard el trdmite correspondiente
hasta en tanto no se proporcionen dichos datos de identificacién”. Los ejemplos
anteriores muestran cémo las normas pueden contener tanto exigencias primor-
diales para la convivencia pacifica y los derechos humanos, como prescripciones
de tipo meramente instrumental.

Los principios, por su parte, no admiten tal variacién en su contenido, pues
éste ha de ser intrinsecamente moral en atencién a que, segin la definicién de
Dworkin, los principios son imperativos de justicia.

El sexto criterio es el relativo a la solucidn de contradicciones. Los sistemas
juridicos modernos cuentan con criterios para resolver conflictos entre reglas. Asi,
cuando una regla de jerarquia inferior a otra prescribe una conducta incompatible
con la que ordena la de rango superior, debe prevalecer la de mayor jerarquia.
También puede haber conflictos por la temporalidad de las normas; por ejemplo,
cuando una regla entra en vigor para regular la misma conducta que una regla
previa, pero calificando dicha conducta en la forma contraria (en lugar de prohi-
birla la convierte en obligatoria o viceversa). En estos casos tiene preeminencia la
que se emitié recientemente: la norma posterior deroga a la anterior.

Pero resulta que los problemas entre normas no sélo pueden tener solucion a la
luz de la jerarquia o la temporalidad, sino también haciendo un examen del grado
de especialidad (o generalidad, segun la perspectiva que se elija). Se dice que una
norma deviene especial respecto de otra (esta tltima, como consecuencia obvia,
acusa mayor grado de generalidad que aquélla) cuando sus ambitos de validez
estdn mds acotados que los de aquella norma de la que predicamos mayor gene-
ralidad. Pensemos en el siguiente ejemplo hipotético: se crea un cédigo ex profeso
para regular una materia especifica, el Derecho de familia, que regula, entre otros
aspectos, las relaciones de parentesco y actos civiles como el matrimonio o el
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divorcio. Normalmente la materia familiar queda comprendida en algin libro del
Cédigo Civil, pero para fines del ejemplo, planteemos una hipétesis en la que se
establece un cédigo referido exclusivamente a la materia familiar. En este caso,
las disposiciones especiales relativas a la familia derogarfan las prescripciones que
sobre la misma materia dispusiera el Cédigo Civil, pues este tltimo, en relacién
con el derecho de familia, se convertirfa en un ordenamiento més general, esto es,
de menor especialidad respecto del cédigo consagrado sélo a la regulacién de la
materia familiar.??

Los tres criterios para resolver conflictos entre reglas no sirven para resolver
posibles colisiones entre principios, toda vez que el predominio de un principio
sobre otro no se puede determinar a priori, pues no hay principios de mayor je-
rarquia que otros, ni anteriores a otros ni con mayor especialidad que otros, segin
se dijo cuando hablamos de las diferencias entre reglas y principios segin su iden-
tificacién y aplicacion.

El séptimo y 1ltimo criterio son las excepciones. Ya dijimos que las reglas, a
diferencia de los principios, precisan que se sefialen condiciones para su aplicacion;
esto es, una norma se puede aplicar sélo cuando se actualizan sus condiciones
de aplicacién y no se actualiza ninguna excepcién. A modo de ejemplo, la aplica-
cién de la sancién correspondiente al delito de homicidio, procede cuando se haya
probado que una persona privé de la vida a otra y se ha demostrado la plena
responsabilidad del autor, pero también debe acreditarse que no se actualice una
excepcién, como podria ser la legitima defensa.

Cuando Dworkin describe las pautas con base en las cuales el derecho cumple con
su funcién de orientar conductas, sitia los principios junto a las reglas en la descrip-
cién de las pautas, lo cual redunda en una concepcién revolucionaria del derecho.
Ocurre asf porque, si se considera que los principios forman parte del derecho posi-
tivo y no que estdn fuera de éste, se asume que el material regulativo de que
dispone el derecho no se reduce exclusivamente a las normas. Dicho de otro modo,
que los principios no sean reglas no quiere decir que no operen en el razonamien-
to juridico o, en palabras de Dworkin “[...] que los peces no sean mamiferos no
quiere decir que sean vegetales”.?*

A partir de la exposicién de dos casos (Riggs contra Palmer y Henningsen
contra Bloomfield Motors Inc.), Dworkin concluye que el derecho no es un siste-

% Con algunas modificaciones, este ejemplo aparece en Francisco M. Cornejo Certucha, voz “Abroga-
cién”, en Enciclopedia Juridica Mexicana, tomo I, Porria-Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, México, 2002, p. 31.

% Ronald Dworkin, op. cit., p. 117.
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ma, compuesto sélo por reglas, sino que contiene también principios. A su juicio, con
esta afirmacion queda desmentido el dogma del positivismo segtin el cual el derecho
es un sistema compuesto por reglas y sélo por reglas. Ademss, en opinién de Dwor-
kin, la inclusién de los principios dentro del concepto de derecho destierra de una vez
y para siempre la idea de que, en ausencia de regla aplicable a un caso, la apelacién
a la discrecionalidad judicial es la tinica posibilidad que existe para que los jueces
cumplan con la obligacién de resolver los casos de los que tienen conocimiento.

Eficacia, validez y justicia de las normas

La eficacia, la validez y la justicia son predicados de las normas juridicas que no
se implican los unos a los otros, pues puede haber normas injustas que gocen de
validez y, mds auin, que tengan eficacia, del mismo modo en que pueden existir
normas justas que sean vélidas pero que no sean eficaces. Podriamos continuar
intentado todas las combinaciones posibles de estos tres conceptos y no habria
reparo en afirmar que ninguna de ellas carece de sustento légico. Esto se vera con
més claridad una vez que estipulemos algunas definiciones minimas de los tres
conceptos que por el momento nos ocupan.

Eficacia

Con este concepto se hace referencia a las relaciones que guardan las normas juri-
dicas con las conductas de los individuos. Ahora bien, el concepto de eficacia se
proyecta sobre tipos especificos de relaciones entre normas y conductas: a) el grado
de adecuacién que hay entre las prescripciones establecidas en normas juridicas y
las conductas que los individuos despliegan en los hechos; b) la aplicacién efectiva
de las consecuencias normativas previstas en reglas de derecho y ¢) la incidencia de
las normas juridicas en la determinacién del comportamiento de las personas. De
esta manera, las relaciones descritas en a), b) y ¢) son distintas acepciones del tér-
mino eficacia, pero con el fin de que las similitudes lexicograficas no conduzcan a
confusiones en los significados, denominaremos eficacia normativa a la relacién
descrita en el inciso a), siguiendo la clasificacién de Pablo Navarro; ?® utilizando la

% Pablo Navarro, Validez y eficacia de las normas juridicas, en Ernesto Garzén Valdés y Francisco J.
Laporta (coords.), op. cit., p. 210.
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terminologfa de Juan Ramén Capella, la relacion identificada con el inciso b) re-
cibe el nombre de efectividad,?® mientras que al contenido del inciso ¢), retoman-
do la clasificacién de Navarro, nos referiremos con la locucién eficacia causal.*

Eficacia normativa

Juan Ramén Capella entiende por eficacia normativa la “[...] capacidad de una nor-
ma para funcionar como determinante causal de un fenémeno”.?® De la definicién se
desprende que, cuando hablamos de eficacia normativa, entre normas y fenémenos
existe una relacién de tipo material, es decir, que se refiere al impacto que produce
la norma sobre los hechos. Si una persona califica como eficaz o ineficaz una norma
que prohibe conducir automéviles a mas de 80 kilémetros por hora en una autopista,
no valora si la norma le parece justa o injusta en atencién a alguna exigencia de
moralidad; tampoco se estd pronunciando respecto de si la norma en cuestién cumple
o no con los requisitos de procedimiento que establece el derecho para que ésta surta
efectos juridicos (como puede ser la aprobacién de dicha norma por parte de la ma-
yoria de integrantes de una legislatura); menos atin la estd relacionando con otra
norma del sistema para decir que existe contradiccién entre las conductas que exigen.
Mas bien, quien predica la eficacia de una norma afirma que existe adecuacién entre
la conducta prescrita en la norma y el comportamiento que efectivamente despliegan
las personas. Dicho en otros términos, una norma es eficaz cuando personas concre-
tas, las destinatarias de la norma, no llevan a cabo las condiciones de aplicacién de
la norma o tan sélo efectian alguna de las condiciones (en el caso, conducir automé-
viles por una autopista), mas no actian de modo tal que satisfagan otra de las con-
diciones de aplicacién, a saber, la que detona la imposicién de la sancién, en este caso
rebasar el lfmite méximo de 80 kilémetros por hora.

Quien emite un juicio acerca de que una norma x es eficaz, en el sentido de que
tiene eficacia normativa, afirma que los destinatarios de z estdn ajustando su
proceder a la calificacién que x hace de cierta conducta; lo anterior ocurre, enton-
ces, si x establece “prohibido p” y los destinatarios se abstienen de realizar la
conducta p, o bien si z dispone “obligatorio p”, y los destinatarios llevan a cabo
la conducta p.

26 Juan Ramén Capella, Elementos de andlisis juridico, Trotta, Madrid, 1999, p. 87.
" Pablo Navarro, op. cit., p. 211.
28 Juan Ramoén Capella, op. cit., p. 85.
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Ahora bien, puede haber situaciones en que se cumpla con la conducta califica-
da como debida por una norma y, a pesar de ello, la norma en cuestién resulte
ineficaz. Esta circunstancia se presenta cuando el ajuste del comportamiento de
la gente a lo que una norma establece, no es condicién suficiente para lograr la
finalidad con la que se dispuso la norma. En palabras de Juan Ramén Capella,
“[...] puede ocurrir que la norma, pese a producir ciertos efectos en el mundo real,
no resulte eficaz respecto de la finalidad perseguida politicamente, esto es, de la
finalidad para la que se pretendia a priori que fuera instrumento [...]”.%° Un ejem-
plo de lo anterior lo ofrece la norma que prohibe la venta de bebidas que contengan
alcohol durante el dia en que se llevan a cabo elecciones. La finalidad de esta
disposicién es quitar del alcance de los ciudadanos sustancias embriagantes que
pudieran encender los dnimos y generar disturbios; ademads, se pretende que los
ciudadanos acudan a elegir a sus representantes y gobernantes en condiciones de
autonomia plena y no en estado de conciencia alterada. La norma de este ejemplo
tiene eficacia normativa porque resulta eficaz en el sentido apuntado en el inciso
a), tanto que proveedores y consumidores se abstienen de celebrar compraventas
de bebidas alcohdlicas durante el periodo que permanece la prohibicién; empero,
la intencién de evitar la ingesta de sustancias embriagantes no se logra, pues los
destinatarios de la norma pueden abastecerse de bebidas alcohdlicas antes de que
entre en vigor la prohibicién, con el propdsito de consumirlas durante la jornada
comicial y, aun asi, no violar la norma prohibitiva. Siendo asi, la norma que pro-
hibe la venta de alcohol el dia de las elecciones es eficaz en el sentido de que las
personas ajustan su conducta a la prohibicién de vender y comprar ese producto, pero
resulta ineficaz en cuanto a que el establecimiento de la norma no contribuye a
erradicar el consumo de alcohol durante la jornada electoral.

Efectividad

Si alguien se pregunta por la eficacia de la norma z en el sentido indicado en el
inciso b), deberd indagar empiricamente si el incumplimiento de la conducta pres-
crita por x ha suscitado efectivamente la aplicacién de las consecuencias normativas
previstas cuando no se acata el curso de accién establecido en z. En otras palabras,
se intenta saber si quienes tienen el deber de aplicar las consecuencias derivadas de
la actualizacién del supuesto previsto en z estdn cumpliendo o no ese deber.

 Thid., p. 86.
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Pensemos en el siguiente ejemplo hipotético: en una poblacién de 1000 habitan-
tes se han cometido 500 homicidios. En todos los casos, tanto las victimas como
los autores de los delitos son de la poblacién. Por los 500 homicidios se ha respon-
sabilizado a 250 personas y no existe un solo homicida que haya cometido més de
dos delitos, por lo que se deduce que cada homicida privé de la vida a dos perso-
nas. Asf las cosas, la poblacién de esa ciudad sufrié una merma de 50% durante
el periodo en que se cometieron los homicidios, por lo que ahora tan sélo la habitan
500 pobladores, de los cuales 250 estdn en la cédrcel purgando las penas que se les
impuso por cada par de homicidios. De esta manera, sélo 250 habitantes de esa
ciudad quedan en libertad, es decir, sélo una cuarta parte de la poblacién que
habia en un inicio no comete homicidios ni ha sido victima de ese delito. En este
contexto, la norma que establece el delito de homicidio es claramente ineficaz bajo
la acepcién descrita en el inciso a), pues no puede decirse que exista adecuacién
entre el contenido de la norma y el comportamiento de los habitantes cuando una
cuarta parte de éstos comete el delito, victimando a la mitad de la poblacién. Sin
embargo, se puede afirmar que la norma prohibitiva es eficaz en el sentido preci-
sado en el inciso b), pues en todos los casos en que se llevé a cabo la conducta
delictiva se aplicaron las consecuencias normativas derivadas de la comisién del
ilicito, a saber, que se hayan impuesto las penas de prisién a los responsables de
los homicidios. Un ejemplo real de una norma efectiva pero ineficaz, tanto en sen-
tido normativo como causal, es el que ofrece Juan Ramoén Capella cuando comen-
ta: “[...] las normas que prohiben en Espana la discriminacién sexual son hoy més
efectivas que eficaces: resultan mas itiles para obtener la tutela jurisdiccional al

respecto que para desterrar el sexismo de la sociedad espanola |...]”.*

Eficacia causal

Para saber si la norma z es eficaz bajo el significado identificado con el inciso ¢),
habré que investigar si la adecuacién que en efecto hay entre la conducta p, pres-
crita como obligatoria en z, y el comportamiento real de las personas, es resulta-
do de la influencia que ejerce la consecuencia normativa establecida en z, o si
dicha adecuacién obedece a otros factores. Si z dispone “obligatorio p” y, para el
caso de no p, x establece que el responsable debers ser sancionado con ¢, habria
que investigar si los destinatarios de z cumplen con la obligacién p por temor a q

3 Ihid., p. 88.
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(si ¢ es una sancién punitiva) o por desear ¢ (en caso de que ¢ sea una sancién pre-
mial), o por otros motivos. Dicho de otro modo, se trata de saber si las personas
cumplen con las normas con el fin de eludir la pena (o, en su caso, por el deseo de
hacerse acreedores al premio correspondiente) o si su actuar es determinado por
razones distintas a las que ofrecen las normas. Puede darse el caso de que una
norma que establece como obligatorio el pago de impuestos sea acatada en los
hechos, es decir, que sus destinatarios acudan a las oficinas del fisco a pagar sus
contribuciones. Pero probablemente las razones que llevan a los ciudadanos a tri-
butar conforme a la norma no se relacionen con el castigo que se prevé para el caso
de no hacerlo, ni con el estimulo que se establece en la norma para incentivar a los
contribuyentes a que cumplan con sus obligaciones fiscales. Quiza los motivos de
los ciudadanos cumplidos sean ajenos a los estimulos que la norma dispone, y re-
sulte que pagan sus impuestos porque consideran que con ello ayudan a que en la
comunidad haya mds obras y servicios publicos. Si éstas fueran las verdaderas
motivaciones, entonces la norma en cuestién serd eficaz en términos del inciso a),
pero no en la acepcién de eficacia sefialada en el inciso ¢), pues aunque existe ade-
cuacion entre lo prescrito en la norma y la conducta de los destinatarios (inciso a),
ello no tiene como causa eficiente las sanciones previstas en la norma (inciso ¢).

Dicho lo anterior, eficacia, en todas sus acepciones, es un concepto relacional
que nos obliga a examinar los hechos para determinar el grado de cumplimiento
1) de las prescripciones contenidas en normas y 2) de las sanciones derivadas de
la actualizacién de las condiciones de aplicacién de normas.

Lo mencionado en el parrafo anterior pone de manifiesto una propiedad de los
juicios de eficacia que no comparten otros juicios que se hacen respecto de las normas
(como el juicio de validez, segtin se vera en lineas subsecuentes), a saber: que la ca-
lificacién de eficaz admite grados, es decir, se puede ser mas o menos eficaz dentro
de una linea que va de la ineficacia absoluta (cuando ninguna persona en ningin
caso ajusta su conducta a lo que una norma le ordena) a la eficacia total (cuando no
hay un solo caso de alejamiento de la conducta exigida normativamente).

Validez

Aunque existe una literatura abundante sobre el concepto de eficacia del derecho
(como orden de normas) y de las normas juridicas en particular, se suele aceptar
como convencién que el concepto de eficacia de normas juridicas se refiere al im-
pacto de éstas en los comportamientos que se despliegan en el universo social. En
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cambio, en cuanto al concepto de validez de las normas de derecho no existe un
nicleo de coincidencia entre las teorfas que han emprendido la tarea de definirlo, e
incluso los esfuerzos en este sentido han arrojado definiciones que apuntan en di-
recciones tan variadas que terminan por tenir de ambigiiedad la expresion validez.
A pesar de esta situacion, la preocupacion de la teoria del derecho por el concepto
de validez persiste, dado que es una categorfa de andlisis bésica dentro del instru-
mental conceptual necesario para una teoria del derecho. En esta unidad no trata-
remos de aportar una definicién novedosa del concepto validez, sélo nos limitaremos
a exponer algunos significados relevantes con que se ha usado la expresion validez
en la teoria del derecho y, a modo de conclusién, expresaremos nuestra adhesién
por algunas de las tesis que se han sostenido al respecto en la historia.

Mientras eficacia designa distintas formas de relacién entre normas y hechos,
validez es también un concepto relacional, pero, a diferencia del primero, no se
refiere a relaciones entre normas y hechos, sino sélo entre normas. Las relaciones
que aqui nos interesan son las relaciones de validez, para lo cual enunciaremos los
significados més relevantes de esta expresién.

El primer significado asocia la validez de una norma con su existencia. Kelsen
utiliza este concepto de validez, pues para él una norma existe si es vélida, y es
valida si existe.?® Al contrario de lo que sostiene Kelsen, si bien para que una
norma sea valida tiene que existir (pues no se pueden predicar atributos de la
nada), la existencia de una norma no implica necesariamente su validez. La iden-
tificacién de la validez de las normas con su existencia ha sido criticada inclusive
por un connotado kelseniano, Ulises Schmill, en su libro Reconstruccién prag-
mdatica de la teoria del derecho.?* Segin Schmill, por validez de una norma se
entiende “[...] el hecho de ser o constituir positivamente el fundamento de un or-
den subsecuente [...]”.3

FEugenio Bulygin se ha dado a la tarea de mostrar, por una parte, cémo existen-
cia y validez no se implican y, por otra, que la pretensiéon de responder a la pre-
gunta por la validez en términos de existencia equivale a aplazar el problema de
definicién que afecta al concepto de validez y no a resolverlo.?! Esto es asi porque
la expresion “existencia” ha sido utilizada para significar exactamente lo mismo
que se designa en otros contextos con el término “validez”. Cuando la validez es

3l Hans Kelsen, op. cit., p. 24.

32 Ulises Schmill, Reconstruccion pragmdtica de la teoria del derecho, Themis, México, 1997.

3 Ibid., p. 128.

3 Eugenio Bulygin, “Validez y positivismo”, en Eugenio Bulygin y Carlos Alchourrén, Andlisis légico y
derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 509.
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definida como existencia, se presenta un vicio de circularidad que termina por de-
mostrar la nula potencialidad explicativa de semejante definicién.

La validez también ha sido definida como obligatoriedad moral. Con base en
esta acepcion, decir que una norma es valida “[...] implica decir que ella constitu-
ye una razén para justificar una accién o decision [...]”,* es decir, existe compa-
tibilidad entre el deber prescrito en la norma y la concepcién del deber, como
categorfa moral, que detenta el agente que emite el juicio.

Los juristas suelen decir que una norma es vélida cuando, para su insercién en
el sistema de normas, se observaron los procedimientos que al efecto prevé una
norma de rango superior. Pablo Navarro ilustra este significado de validez en los

siguientes términos:

Si una autoridad juridica superior a la de quien dicta una norma no ha dado facultades para
dictarla —no ha permitido, cuando menos, su dictado—, o dichas facultades han sido rebasadas
por la autoridad subordinada (es decir, si se han transgredido los limites sefialados en el conte-
nido de la norma facultante), o no han sido observados los condicionamientos procedimentales
para el dictado de normas juridicas establecidos por normas preexistentes, entonces la norma en
cuestion ha de ser considerada invdlida.®®

En sintesis, este concepto de validez exige que la norma sea dictada por un érga-
no facultado para ello, en conformidad con el procedimiento establecido al efecto
y sin rebasar o contravenir el margen de regulacién que la norma de jerarquia
superior le ha delegado. Vedmoslo con el siguiente ejemplo: la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos establece, en su articulo 35, fraccién 11, que
los ciudadanos mexicanos podran ser votados para “|...] todos los cargos de elec-
cién popular, y nombrado para cualquier otro empleo o comisién, teniendo las
calidades que establezca la ley [...]”. Ahora imaginemos que al presidente de la
Repuiblica se le ocurre establecer en un reglamento las calidades que han de reunir
los ciudadanos para acceder a cargos de eleccién popular, senalando que tendrin
la condicién de ciudadanos las personas mayores de 16 anos. Una norma semejante
careceria de validez porque: 1) el érgano facultado para aprobar las leyes en que
deben establecerse las calidades a que hace referencia la fraccién II del articulo 35
constitucional, es el Congreso de la Unién y no el presidente de la Reprblica; 2)
el precepto constitucional indica que las calidades para acceder a cargos de elec-
cién popular deben establecerse en ley, por lo cual el reglamento, que es un ins-

# Carlos S. Nino, Introduccidn al andlisis del derecho, p. 132.
36 Pablo Navarro, op. cit., p. 89.
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trumento normativo de rango inferior a la ley, no es el medio idéneo para prever
esas calidades, de tal suerte que si no se ha aprobado una ley que prevea cudles
son los requisitos que deben reunir los ciudadanos para ser votados, no se ha se-
guido el procedimiento previsto en el articulo 72 constitucional, el cual dispone que
“[...] todo proyecto de ley o decreto cuya resolucién no sea exclusiva de alguna de
las Cédmaras, se discutird sucesivamente en ambas |...]”, toda vez que, en el caso
del ejemplo, el Presidente actué por cuenta propia sin intervencién de la Cdmara
de Diputados ni de la de Senadores; 3) la disposicién emitida por el Presidente
rebasa el margen de regulacién que la fraccién 11 del articulo 35 constitucional abre
a favor del Congreso de la Unién, pues el articulo 34, fraccién I de la Constitucién,
establece que es requisito para ser ciudadano mexicano tener més de 18 anos, ra-
z6n por la cual lo dispuesto por el Presidente altera uno de los requisitos de ciuda-
danfa al reducir la edad minima de 18 a 16 anos; en resumen, va mas alld de las
posibilidades de regulacién que la Constitucién permite en la materia.

También se ha identificado la validez de las normas con la pertenencia a un
determinado sistema de normas. Con este significado de validez, habria que ave-
riguar cudles son los requisitos que impone un sistema (es decir, un orden de
normas juridicas) para que una norma pertenezca a ese sistema.

Segtin se dijo, identificar validez con existencia de las normas es una ruta de de-
finicién errdtica, pues no puede hablarse de la existencia de normas como si se tra-
tara de objetos tangibles que tienen existencia verificable empiricamente, asi como
tampoco puede decirse que una norma existe como existen los conceptos en un plano
abstracto, pues no basta idear un enunciado con pretensiones normativas, ni tam-
poco formularlo de manera oral o escrita, para afirmar que estamos en presencia de
una norma. Hace falta que ese enunciado pase por una serie de requerimientos que
vienen dados, la mayoria de las veces, por normas de jerarquia superior, como ocurre
con las normas de rango constitucional que establecen los érganos facultados para
reformar las leyes, el procedimiento a seguir con ese propésito y el contenido que
deben reunir las normas que entrardn al sistema por virtud de las reformas.

Tampoco resulta adecuado identificar validez con obligatoriedad moral, pues
ello equivaldria a establecer un nexo conceptual entre derecho y moral que, segin
vimos en la Unidad 1, nos harfa encallar en la tesis de la vinculacién (opuesta a
la tesis de la separacién) que han sostenido histéricamente las distintas versiones
del jusnaturalismo. El mandamiento “no matards”, como norma moral coincide,
en principio, con la norma juridica que establece el delito de homicidio, excepto
para fines del ejemplo porque para su aplicacién en el delito de homicidio ha de
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demostrarse la ausencia de causas de justificacién o de exculpacién. Entre el man-
damiento mencionado y la norma penal aludida existe una relacién de coinciden-
cia en cuanto a la conducta que exigen, pero este tipo de relacién no es la que
interesa a la teorfa del derecho cuando se intenta responder a la pregunta por las
relaciones de validez de las normas juridicas. La coincidencia en el contenido o en
la conducta que exigen una norma moral y una norma juridica no implica una
relacién de validez entre ambas, a menos que se adopte la tesis segin la cual, para
predicar la validez de una norma juridica, el contenido de ésta debe ajustarse a
alguna exigencia de moralidad, como sostienen las teorfas jusnaturalistas del de-
recho. En sintesis, definir validez en términos de obligatoriedad moral sélo es
posible si previamente se acepta la tesis de la vinculacién entre derecho y moral,
un presupuesto inadmisible para algunas teorfas del derecho.

Si dijimos que los juicios de validez tienen que ver con relaciones entre normas
(y no con relaciones entre normas y hechos, como ocurre con los juicios de efica-
cia), entonces el concepto de validez es deudor de un sistema de normas juridicas,
pues si los condicionantes de validez de una norma (6rgano facultado, procedi-
miento y contenido) vienen dados por una norma de jerarquia superior, esa jerar-
quia estd determinada y encuentra su razén de ser dentro de un sistema de
normas, es decir, dentro de un ordenamiento juridico. Estudiaremos el concepto
de ordenamiento juridico en la Unidad 3.

Hasta aqui hemos analizado la validez como un predicado de las normas juri-
dicas. Sin embargo, la expresién validez se usa en ciertos contextos juridicos no
como atributo de alguna norma, sino para designar distintos dmbitos en que se
proyecta la validez de una norma. Para ilustrar los dmbitos de validez de las
normas, es menester acudir de nuevo a Kelsen.

Las normas juridicas se refieren en abstracto a ciertas conductas para calificar-
las como prohibidas, obligatorias o permitidas. El derecho pierde su abstraccién
desde el momento en que las conductas abstractas se concretan en un espacio y
en un tiempo. Asi las cosas, segiin Kelsen:

[...] dado que los comportamientos humanos asi como sus condiciones y efectos se cumplen en el
espacio y en el tiempo, es necesario que tanto el espacio como el tiempo en que se producen los
acontecimientos determinados por la norma, se encuentren determinados en el contenido de la
norma [...] Que la norma valga significa siempre que vale para algtin espacio y para algiin tiem-
po; esto es, que ella se refiere a una conducta que sélo puede producirse en algin lugar y en algin
momento.*?

3" Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, op. cit., p. 26.
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A la validez de una norma en el tiempo se le denomina ambito de validez tempo-
ral y la validez de una norma en el espacio recibe el nombre de dmbito de validez
espacial. A continuacién intentaremos ilustrar con ejemplos en qué consisten los
ambitos temporal y espacial de validez de las normas juridicas.®

El d4mbito espacial de validez de las normas que conforman el Cédigo Penal
Federal es el que establece el articulo primero de dicho ordenamiento:

Articulo 1°. Este Cédigo se aplicard en toda la Repiiblica para los delitos del orden federal.®

El a4mbito de validez temporal tratdndose de leyes, regularmente se establece en los
articulos transitorios de las mismas. Siguiendo con el ejemplo del Cédigo Penal:

PRIMERO. Este Cédigo comenzard a regir el dfa 17 de septiembre de 1931.

A la par de los ambitos temporal y espacial de validez, nos dice Kelsen:

[...] cabe también distinguir un dominio de validez personal y uno objetivo. Puesto que la conduc-
ta que es regulada mediante las normas es un comportamiento humano |[...] tenemos que toda
conducta determinada por una norma debe ser escindida en un elemento personal y uno material:
el hombre que debe actuar de determinada manera, y la forma y manera como debe hacerlo.*

La fraccién I del articulo 1° de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Prblicos establece el ambito personal de validez de dicha ley:

Articulo 1°. Esta Ley tiene por objeto reglamentar el Titulo Cuarto de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de:

1. Los sujetos de responsabilidad administrativa en el servicio piblico [...]

Justicia

Dijimos que los juicios de eficacia son empiricos, en virtud de que mediante ellos
se expresa el grado de ajuste entre las conductas que se despliegan en el plano
féctico y las prescripciones contenidas en normas juridicas. Los juicios de eficacia,

3 Véase Leonel Pereznieto, op. cit., pp. 155-157.
3 Las cursivas son nuestras.
4 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, op. cit., p. 26.
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entonces, se refieren a la experiencia, ya que ella nos indica en qué medida se
cumplen las conductas que vienen ordenadas por normas de derecho.

Miés adelante afirmamos que los juicios de validez son objetivos, pues en ellos
no se hace un contraste entre normas y realidades, sino entre normas como enun-
ciados abstractos, prescindiendo de cualquier vinculacién de éstos con los hechos.
Ahora nos ocuparemos de los juicios de justicia, para lo cual empezaremos por
decir que no se trata de juicios empiricos ni de juicios objetivos, debido a que para
predicar la justicia de una norma no se acude a la experiencia para averiguar su
grado de cumplimiento ni se le contrasta con otras normas.

Quien califica como justa o injusta una norma se basa en los valores, entendiendo
por éstos “[...] aquellas cualidades que se predican de ciertas cosas, personas o ac-
ciones [...]”*" y que, ademds, presentan las caracteristicas de “polaridad”** y “jerar-
quia”. Por ello, los juicios de justicia son valorativos. A decir de Norberto Bobbio:

[...] el problema de si una norma es o no justa es un aspecto de la oposicién entre mundo ideal
y mundo real, entre lo que debe ser y lo que es: norma justa es lo que debe ser; norma injusta es
lo que no deberia ser. Plantear el problema de la justicia o injusticia de una norma equivale a
plantear el problema de la correspondencia entre lo que es real y lo que es ideal.®

Decir que una accién o una institucién pueden ser objeto de un juicio con arreglo
a ciertos valores, presupone que esos valores pueden ser aprehensibles racionalmen-
te. Asi, un juicio de justicia lleva implicita la asuncién de que si es posible justificar
en forma racional los juicios de valor (como aquellos en que se predica que algo es
“bueno” o “justo”), es decir, que los valores si pueden ser conocibles (cognoscibles)
por la razén. De este modo, todas las teorfas racionales de la justicia se inscriben
en lo que se denomina cognoscitivismo ético, segun el cual los valores estdn al
alcance del conocimiento humano. La contraparte del cognoscitivismo ético es la
vertiente de pensamiento conocida como escepticismo ético, el cual postula la tesis
de que no existen procedimientos racionales para emitir juicios valorativos.

Si se responde afirmativamente a la pregunta acerca de si es posible conocer los
valores que sirven de soporte a los juicios valorativos (como hacen las teorfas cognos-
citivistas), entonces se impone la necesidad de determinar cudles son esos valores que
permiten caracterizar la justicia o bondad de nuestras acciones e instituciones.

4 Manuel Atienza, Introduccion al derecho, Fontamara, México, 1998, p. 83.

42 Polaridad significa que cada valor tiene tanto una dimensién positiva como una negativa, como bueno
y malo, verdadero y falso, etc. Véase ibid., p. 83.

# Norberto Bobbio, Teoria general del derecho, Temis, Bogotd, 1992, pp. 20-21.
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En sentido normativo, una norma valida prescribe lo que debe ser. En cambio,
lo que debe ser en términos de justicia es lo que se apega a determinados valores.
Quien emite un juicio de justicia no intenta definir qué significa “bueno” o malo”
ni “justo” o “injusto”, sino que su propdsito es determinar qué acciones o institu-
ciones son buenas o justas, teniendo como pardmetro algin valor. Los valores que
pueden servir para ser cotejados con acciones o instituciones con el fin de obtener
un juicio de justicia, son tantos como los que podemos conocer a partir de la re-
visién mds superficial de la historia de la filosofia moral y politica.

De acuerdo con Carlos Santiago Nino, las teorias de justicia, es decir, las que
postulan valores para caracterizar la justicia de nuestras acciones e instituciones,
pueden clasificarse en dos grupos principales: el de las teorias teleoldgicas, por
una parte, y el de las teorias deontoldgicas, por otra. Al respecto afirma Nino:

Las primeras son las que hacen prevalecer lo bueno sobre lo moralmente correcto; o sea juzgan a
las acciones no por ciertas cualidades intrinsecas sino por cémo ellas y sus consecuencias contribu-
yen a alcanzar cierta meta valiosa o a realizar o maximizar cierto estado de cosas intrinsecamen-
te bueno. Las teorfas deontolégicas (también llamadas “formalistas”) dan, en cambio, prioridad a
lo moralmente correcto sobre lo bueno, juzgando principalmente a las acciones por sus cualidades
intrinsecas que las hacen objeto de derechos y deberes y s6lo tomando en cuenta su contribucién a
satisfacer ciertos objetivos valiosos dentro del marco de tales derechos y deberes.*!

En otras palabras, mientras las teorfas teleoldgicas juzgan la justicia de las acciones
en razén de la contribucién que prestan a la consecucion de ciertos fines, en las teo-
rias deontoldgicas la justicia de una accién no depende de los fines a los que condu-
ce, sino tan sélo de que se ajusten a los valores que las distintas teorias deontolégicas
postulan. Asi, de acuerdo con una valoracién deontolégica, una conducta que se
aparte de ciertos valores, por mas que conduzca a fines valiosos, no puede estimar-
se justa. En otra oportunidad, a propésito de la aplicacién de la dicotomia plantea-
da por Max Weber entre “ética de la conviccién” y “ética de la responsabilidad” a
una teoria de la sancién, Ulises Schmill senalé algunas caracteristicas que bien po-
drian servirnos aqui para diferenciar las dos teorias aludidas: mientras para las teo-
rias teleolégicas “[...] lo debido de una conducta se encuentra determinado por las
situaciones exteriores, dadas de hecho en cierto momento o las que se espera que

se produzcan en el futuro[...]”,* para las teorfas deontoldgicas “...] lo debido de

4 Carlos S. Nino, Introduccion al andlisis del derecho, p. 383.
¥ Veéase Rodolfo Vazquez, “Entre Cleén y Diédoto. Dos modelos de sancién y una alternativa”, en Filo-
softa juridica. Ensayos en homenaje a Ulises Schmill, Porrtia-ITAM, México, 2005, pp. 203 y 208.
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una conducta nunca se encuentra determinado por las situaciones externas sino
por las condiciones internas del sujeto (que emite un juicio de justicia) [...]"”.*¢

La distincién entre teorfas teleolégicas y deontoldgicas nos habla de cémo las
diferentes teorfas de justicia afrontan el problema de la relacién entre medios y
fines, pero poco nos dice acerca de cudles son los valores que conforman y dan
sustancia a las teorfas que se ubican dentro de una y otra clasificacién, pero ocu-
parnos de describir o siquiera de mencionar los distintos valores que informan las

teorfas de justicia es una tarea que supera las pretensiones de este libro.

 Ibid., p. 208.
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Resumen

Al inicio de la unidad se intenta ubicar el lugar que ocupa el derecho dentro del
universo del conocimiento, a partir de la distincién entre naturaleza y sociedad, que
puede expresarse como la diferencia entre el mundo del ser y el del deber ser.

Maids adelante se ofrece al lector una aproximacién al estudio del fenémeno
normativo a través del andlisis del lenguaje, en el entendido de que las normas
comunican pautas de conducta mediante un lenguaje. Se analizan los distintos
usos del lenguaje y se muestra cudl de ellos es el que utiliza el derecho por exce-
lencia.

Después se abordan los distintos tipos de normas y se identifica, dentro del
espectro de normas existentes, a las normas juridicas. Asimismo, se analizan
distintas formas de motivacién de la conducta y se precisa cudl es la técnica que
regularmente utiliza el derecho.

Una vez que se ubica a las normas juridicas como una especie del catdlogo ge-
neral de normas, se estudian los diferentes tipos de normas juridicas. M4s adelan-
te se comparan las reglas de derecho con otras pautas distintas de esas reglas pero
que también forman parte del razonamiento juridico: los principios. Se establecen
varios criterios de distincién entre reglas y principios, con el fin de mostrar cémo
el razonamiento de los operadores juridicos es distinto dependiendo de si el mate-
rial argumentativo del que se valen son normas positivas o principios de derecho.

Posteriormente se analizan distintos tipos de juicios que es comiin formular en
contextos juridicos, para mostrar que una gran cantidad de desacuerdos entre los
juristas es sélo aparente. Asi, se apuntan las diferentes implicaciones que trae apa-
rejado formular un juicio de eficacia, un juicio de validez y un juicio de justicia, en
atencién a que se trata de juicios que se emiten desde perspectivas distintas.
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Cuestionario

1. Explique las diferencias entre sery deber ser.
2. De las siguientes oraciones, diga cudl hace un uso prescriptivo del lenguaje:

a) {Quién cerré la puerta?
b) Cierra la puerta.

¢) La puerta esta abierta.

3. Segun Von Wright, jcudntos tipos de normas hay y cudles son?

4. El articulo 938 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece: “Hay co-
propiedad cuando una cosa o un derecho pertenecen proindiviso a varias per-

sonas”. Senale de qué tipo de norma se trata y por qué.
. Explique en qué consiste la motivacién indirecta.

6. ;,Qué se entiende por reglas secundarias? ;Qué tipos de reglas secundarias

menciona Hart?
7. ;Cudles son los inconvenientes de no contar con reglas secundarias?
8. Explique el concepto de eficacia causal.

9. La afirmacion segtin la cual es bueno otorgar pensiones a los adultos mayores,

jes un juicio de validez, de eficacia o de justicia?

10. ;Cudles son las teorfas éticas que valoran las conductas por sus consecuencias?
11. Explique las diferencias entre reglas y principios en cuanto al criterio de apli-

cacién.
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TEORIA DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO

Objetivos

Se pretende que el alumno:
Analice al derecho como un ordenamiento normativo.

Comprenda que las normas de un ordenamiento juridico estdn
relacionadas entre si y guardan cierta estructura.

Utilice las caracteristicas de normatividad, coactividad e insti-
tucionalizacién como criterios para identificar los ordenamien-
tos juridicos.

Entienda los criterios de pertenencia de las normas a un orde-
namiento juridico, asi como el problema de la unidad y de la
validez de la norma superior del ordenamiento.

Distinga las caracteristicas de coherencia, consistencia y pleni-
tud de los ordenamientos juridicos en relacién con la interpre-
tacién del derecho y la argumentacién juridica.




Sobre la nocién de ordenamiento juridico

no de los sentidos en los que se utiliza el concepto de derecho es cuando

se hace referencia al conjunto de normas juridicas de un Estado, por ejem-

plo, derecho mexicano, derecho argentino, derecho espanol. Esto no signi-
fica que no pueda haber conjuntos de normas en relacién con comunidades més
amplias o més restringidas que un Estado, por ejemplo, el derecho internacional o
el derecho municipal. Cualquiera que sea el caso, el derecho no sélo es un conjunto
de normas aisladas, sino que dichas normas constituyen un ordenamiento o un sis-
temal! con una cierta estructura. Esta estructura consiste en que las normas de un
ordenamiento no estén reciprocamente desconectadas y son entre sf independientes
sino que, por el contrario, hay relaciones entre las unas con las otras.?

La teorfa del ordenamiento establece que cada conjunto de normas juridicas, por
ejemplo, el derecho D de la comunidad C, depende de las relaciones que existen
entre las normas que lo componen. De esta manera se traduce la idea de que el
derecho no es sélo una serie de elementos inconexos, sino que el derecho es un
sistema o, por lo menos, que puede ser reconstruido o representado como un siste-
ma al que se le denomina sistema juridico, orden u ordenamiento juridico.® Asi, un
ordenamiento ya no es un conjunto de normas cualquiera, sino mas bien un con-
junto de normas estructurado.

La ciencia juridica presupone que es posible reconstruir el material normativo en
términos de la nocién de sistema, pero esto es sélo un presupuesto tedrico, ya que
serfa imposible cumplirlo en la practica: dada la complejidad de las sociedades moder-
nas resulta imposible conocer cudantas y cudles son las normas que componen un de-
terminado ordenamiento juridico. Actualmente no basta con la existencia de un
unico érgano que pueda satisfacer todas las necesidades normativas de una socie-

En la presente unidad se utilizardn indistintamente los términos “ordenamiento juridico” y “sistema
juridico”, pero es importante sefialar que algunos autores distinguen entre orden u ordenamiento juri-
dico y sistema juridico. La expresién “ordenamiento juridico” se puede usar como sinénimo de derecho
en sentido objetivo, que normalmente se refiere al derecho de un Estado y, en este sentido, se dice que
el derecho es un ordenamiento porque “ordena’: da 6rdenes y pone orden; otras veces, al decir que el
derecho es un ordenamiento, se quiere decir que el derecho es un conjunto de normas ordenadas: un
sistema coherente y consistente. El ordenamiento juridico y el sistema juridico se utilizan indistinta-
mente en este segundo sentido.

o

Riccardo Guastini, “Proyecto para la voz ‘Ordenamiento juridico’ de un diccionario”, en Doxa, nim. 27,
Alicante, 2004, p. 259.

Ricardo Caracciolo, “El sistema juridico”, en Ernesto Garzén Valdés y Francisco Laporta (eds.), Fl
derecho y la justicia, Trotta-Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Boletin Oficial del Esta-
do, Madrid, 1996, p. 162.

w
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dad, de modo que las sociedades desarrolladas cuentan con una gran diversidad de
organos facultados para producir normas de distintos tipos.! No obstante, todas
estas normas pueden esquematizarse teéricamente como un sistema, ya que esto es
independiente del contenido contingente de tales conjuntos o sistemas.

Partir de una concepcion sistémica para el estudio de las normas que constitu-
yen los ordenamientos juridicos sirve para ofrecer una mejor comprensién de las
relaciones entre las normas que los componen y de las relaciones entre los ordena-
mientos juridicos entre si. Entender al derecho como sistema parece cumplir una
importante funcién: suministrar criterios de identificacién de los sistemas juridi-
cos, asf como criterios de pertenencia de las normas que componen un ordena-
miento juridico; por consiguiente, también de las normas que son admisibles para
la resolucién de problemas normativos.’

Asimismo, de la nocién de derecho como sistema se desprenden las caracteris-
ticas de coherencia, consistencia y plenitud del ordenamiento juridico.

Evidentemente, todo ordenamiento juridico no es un conjunto de normas deter-
minado, sino un conjunto de normas mutable, pero, adhiriéndonos a lo que afirman
Alchourrén y Bulygin, “[...] un conjunto mutable no es propiamente ‘un’ conjunto,
sino mds bien una sucesién de conjuntos distintos”.® Siendo asi, es posible analizar
los ordenamientos juridicos desde dos perspectivas: el punto de vista sincrénico o
estdtico, que consiste en observar el ordenamiento en un instante determinado,
como una fotografia, y el punto de vista diacrénico o dindmico, que consiste en
observar el ordenamiento en su evolucién histérica, como una pelicula.

(i) Bajo el perfil sincrénico, un ordenamiento se presenta como un conjunto estdtico de normas.
Pero tal conjunto de normas estd fatalmente destinado a cambiar en el tiempo: cambia cada vez

* Segun la complejidad de los ordenamientos juridicos, se pueden clasificar en: simples, relativamente
complejos y altamente complejos. Los ordenamientos “simples” se caracterizan por la existencia de una
sola autoridad normativa y, por tanto, una tinica fuente normativa. En los ordenamientos “relativamen-
te complejos” existe una pluralidad de autoridades normativas jerdrquicamente ordenadas (como el
legislativo y el ejecutivo), cada una de las cuales tiene el poder de producir fuentes de distinto tipo (por
ejemplo, leyes y reglamentos) igualmente jerarquizadas. Por tltimo, los ordenamientos “altamente
complejos” se caracterizan no sélo por una pluralidad de autoridades normativas jerarquizadas, sino
también por una pluralidad de autoridades normativas del mismo nivel (por ejemplo, una pluralidad de
6rganos legislativos), cada una de las cuales tiene la competencia exclusiva para producir normas sobre
materias distintas. Véase Riccardo Guastini, op. cit., pp. 266 y ss.

=

Ricardo Caracciolo, El sistema juridico. Problemas actuales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1998, p. 16.

Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Andlisis ldgico y derecho, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, p. 393.
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que: a) se “expulsa’ del ordenamiento una norma preexistente (mediante derogaciéon o anulacién);
b) se “introduce” una norma nueva; ¢) se “sustituye” una norma existente. De forma que:

(i) Bajo el perfil diacrénico, un ordenamiento se presenta no como un conjunto de normas, sino
méds bien como una consecuencia dindmica de conjuntos (sincrénicos) de normas.

De esta forma, en el uso comiin, la locucién “ordenamiento juridico” es ambigua: a veces
designa un conjunto sincrénico de normas; en otras ocasiones, designa una secuencia diacrénica
de conjuntos normativos sincrénicos.”

En el presente apartado se analizaran los criterios de identificacién de los ordena-
mientos juridicos, los criterios de pertenencia de las normas al sistema juridico y
el problema de la unidad del sistema, asi como las caracteristicas de coherencia,
consistencia y plenitud de los sistemas juridicos.®

Identificacion del ordenamiento juridico

Los sistemas juridicos se caracterizan por ser sistemas normativos, coactivos e ins-
titucionalizados. Dichas caracteristicas, en conjunto, funcionan como criterios de
identificacién de los ordenamientos juridicos. De esta manera la normatividad, co-
actividad e institucionalizacién son rasgos de los sistemas juridicos que sirven, por
una parte, para precisar el concepto de sistema juridico y, por otra, para distinguir
los sistemas juridicos de otros sistemas que podrian tener algiin parecido.

Ordenamientos juridicos como ordenamientos normativos

Partiendo de la concepcién de Tarski sobre los sistemas deductivos como conjun-
tos de enunciados que comprenden todas sus consecuencias légicas, Alchourrén y
Bulygin caracterizan los sistemas normativos como sistemas deductivos de enun-
ciados, entre cuyas consecuencias légicas hay al menos una norma. Es decir, un
sistema normativo es un sistema deductivo que contiene al menos un enunciado
que correlaciona un caso determinado con una solucién normativa, esto es, con la
permisién, prohibicién u obligatoriedad de cierta accién. Esto significa que los sis-

" Riccardo Guastini, op. cit., pp. 267 y ss.
§ Véase Francisco Javier Ezquiaga, “Sistema juridico y fuentes del derecho”, en Ma. Angeles Barrére
Unzueta et al., Lecciones de teoria del derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 127 y ss.
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temas normativos no se componen sélo de normas, sino que es condicién suficiente
la existencia de una norma para que podamos considerar que nos encontramos
frente a un sistema normativo.’ En palabras de Caracciolo, “|...] cualquier conjunto
constituye un sistema si incluye sus consecuencias légicas, y cualquier conjunto que
tenga algunas consecuencias l6gicas normativas es un sistema normativo [...]”.1°
Podemos afirmar que los elementos que constituyen los sistemas juridicos son
generalmente normas que permiten, prohiben u obligan cierta conducta, aunque
sabemos que también se incluyen enunciados que describen hechos o conductas,

por egjemplo, el art. 2° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

sefiala que: “[...] La nacién tiene una composicién pluricultural sustentada origi-
nalmente en sus pueblos indigenas [...]”; enunciados que definen conceptos como el
que encontramos en el mismo articulo: “[...] Son comunidades integrantes de un

pueblo indigena aquellas que formen una unidad social, econémica y cultural, asen-
tadas en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo a sus usos
y costumbres”; o enunciados que formulan intenciones como el que también encon-
tramos en mismo articulo: “[...] el derecho de los pueblos indigenas a la libre de-
terminacién se ejercerd en un marco constitucional de autonomia que asegure la
unidad nacional [...]".

La caracterizacién de los sistemas juridicos como sistemas deductivos constitu-
ye la expresién formal de que un sistema juridico comprende no sélo las normas
explicitamente formuladas por el legislador, sino también todas las que sean con-
secuencias légicas de aquellas. Los juristas, por decirlo de otro modo, integran las
normas formuladas con otras, derivadas en funcién de sus relaciones légicas con
las primeras.!!

Por otra parte, es claro que los sistemas juridicos no son los inicos sistemas
normativos que existen en la sociedad, sino que coexisten con otros sistemas nor-
mativos como los religiosos, morales, sociales, etc. Por tal motivo, es necesario
establecer criterios que permitan identificar a los sistemas juridicos de los demds
sistemas normativos. Estos criterios son que los sistemas juridicos, ademads de ser
normativos, son coactivos e institucionalizados. De manera tal que, si bien la
caracteristica de normatividad estd presente en todos los sistemas mencionados

% Véase Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas
y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1993, pp. 92 y ss.
1 Ricardo Caracciolo, El sistema juridico. Problemas actuales, op. cit., p. 15.

1 Jorge Rodriguez, Légica de los sistemas juridicos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002, p. 42.
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antes (religiosos, morales, sociales, etc.), la coactividad sélo estd presente en
algunos de ellos, mientras que la institucionalizacién es una caracteristica dis-
tintiva de los sistemas juridicos. A continuacién se analizard en qué consisten
las caracteristicas de coactividad e institucionalizacién.

Ordenamientos juridicos como ordenamientos coactivos

El cardcter coactivo de los ordenamientos juridicos significa que las prohibiciones,
permisos y obligaciones que establecen sus normas van acompanadas de una san-
cién para los casos de incumplimiento. Asi como basta con que haya una norma
dentro del sistema para considerar que es normativo, en este caso tampoco es
necesario que todas las normas que componen el sistema prevean una sancién,
sino que es suficiente que una de ellas lo haga para considerar que nos encontra-
mos frente a un sistema coactivo; un ejemplo es el articulo 123 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal que dice: “Al que prive de la vida a otro, se le impondra
de ocho a veinte anos de prisién”.

Autores como Joseph Raz ponen en duda la afirmacién de que la coactividad
es una condicién necesaria de los sistemas juridicos. Raz sostiene que, si bien
todos los sistemas juridicos que conocemos incluyen normas que prevén sanciones
para los casos de incumplimiento, no es légicamente necesario para afirmar que
un sistema es juridico. Joseph Raz propone imaginar una sociedad compuesta
por seres “angelicales” que requieren reglas y tribunales para saber lo que deben
hacer, pero no es necesario que exista la coaccién para hacer lo que deben, pues
lo hardn de forma espontdnea. Segin este autor, el conjunto de reglas de esa
sociedad serfa un sistema juridico aunque ninguna regulara el uso de la fuerza
mediante sanciones.

A decir de Nino, este argumento de Raz no resulta convincente. Mucha gente
dudarfa en llamar “derecho” a un sistema que no estipulara medidas coactivas, ya
que en el lenguaje ordinario se asocia el concepto de derecho con la coactividad.!? Por
otra parte, continia Nino, aun cuando alguna persona llamara “derecho” al sistema
imaginado por Raz, nada probarfa su necesidad, pues como se indicé en la Unidad 1,
la palabra “derecho” es de una acentuada vaguedad en el lenguaje ordinario, de tal
modo que ninguna propiedad es aisladamente necesaria.’* Lo méds que podemos decir

2 Carlos S. Nino, Introduccion al andlisis del derecho, Ariel, Barcelona, 9a. ed., 1999, p. 104.
13 Idem.
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es que hay propiedades relevantes y la coactividad es una de ellas. En este caso,
resulta adecuado citar a Nino, cuando afirma: “No hay duda de que una caracteri-
zacién plausible del concepto de derecho debe reflejar la circunstancia de que sus

normas regulan, directa o indirectamente, el ejercicio de los actos de coaccién”. !

Ordenamientos juridicos como ordenamientos
institucionalizados

Si las caracteristicas de normatividad y coactividad no son exclusivas de los orde-
namientos juridicos, resulta necesario aludir a un rasgo propio del derecho para
diferenciarlo de los demds ordenamientos normativos coactivos. Este rasgo es el
de la institucionalizacién. El derecho es un ordenamiento institucionalizado por-
que, ademés de las reglas dirigidas a regular el comportamiento de los individuos,
contiene reglas que sefialan qué érganos estdn autorizados por el mismo ordena-
miento para producir normas vdlidas, a través de qué procedimientos, como se
debe llevar a cabo la modificacién de las normas y qué procedimiento se debe
seguir para su aplicacién.

Como se mencioné en la Unidad 2, para explicar el rasgo de la institucionalizacién,
Herbert Hart, en su libro El concepto de derecho, imagina una sociedad primitiva
sin una legislatura, tribunales o funcionarios.’® En esta sociedad imaginaria sélo
existen reglas primarias que establecen la obligatoriedad de ciertas conductas. En-
tonces dirfamos que esa hipotética sociedad no cuenta con un sistema juridico, aun
cuando tuviera reglas que regularan el uso de la fuerza. Las normas de esa sociedad
serfan pautas morales, tradiciones o usos sociales, pero a medida en que esa socie-
dad se vaya haciendo m&s compleja, se ird evidenciando la necesidad de recurrir al
tipo de reglas distintivas de un sistema juridico. La falta de certeza sobre qué
normas rigen en la sociedad da origen a una regla de reconocimiento que deter-
mina las condiciones para que una norma sea valida y perteneciente al sistema.
El cardcter estdtico de las normas de origen consuetudinario llevard a estipular
reglas de cambio que dan competencia a ciertos individuos para que, mediante
determinados procedimientos, puedan crear nuevas reglas y derogar otras. Por tlti-
mo, para resolver los problemas que puedan presentarse respecto de la aplicacién

14 Ibid., p. 105.
5 Herbert Hart, El concepto de derecho, trad. Genaro Carri6, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, ca-
pitulo V.
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de las normas primarias de obligacién se recurrird a reglas de adjudicacion que
facultan a ciertos érganos para tomar decisiones sobre la aplicabilidad de las nor-
mas en casos particulares. Por lo anterior, podemos afirmar que estas reglas se-
cundarias son las que le dan al derecho una caracteristica definitoria distintiva de
los demés sistemas normativos.

Esta caracterizacién de los ordenamientos juridicos mediante el rasgo de insti-
tucionalizacién podria sugerir una exclusién del &mbito de la palabra “derecho” a
un ordenamiento que en el lenguaje ordinario suele calificarse como juridico: el
derecho internacional. En éste no existe una legislatura internacional, no existen
tribunales de jurisdiccién vinculante ni existen sanciones centralmente organiza-
das. La falta de estas instituciones podria hacernos pensar que el derecho inter-
nacional no es derecho, pero esto seria un grave error. Lo que sucede, segin
senala Herbert Hart, es que el derecho internacional “[...] se ha desarrollado en
una forma diferente al derecho nacional”.'® En el derecho internacional no se re-
quiere regular las sanciones de la misma manera que en el derecho nacional por-
que las relaciones entre los Estados son distintas a las relaciones entre los
individuos. Si en una sociedad moderna no hubiera un sistema organizado para
prevenir y castigar los delitos, habria que esperar frecuentes actos de violencia; en
cambio, entre los Estados el uso de la violencia implica demasiados riesgos, por lo
que es posible que transcurran tiempos de paz sin que existan policias ni tribuna-
les internacionales compulsivos. Por lo tanto, continia argumentando Hart, no es
adecuado concluir que dado que el derecho nacional o interno —ubicado en un
determinado contexto— necesita de ciertas instituciones, el derecho internacio-
nal, que no las tiene —y que estd ubicado en un contexto muy diferente— no es

obligatorio ni merece ser llamado “derecho”.!”

Unidad del ordenamiento juridico

Una vez establecidos los criterios que permiten identificar los ordenamientos juridi-
cos y diferenciarlos de otros ordenamientos, es necesario establecer los criterios que
permitan identificar las normas pertenecientes a un determinado ordenamiento juri-
dico. Estos criterios se encuentran en las reglas de reconocimiento, adjudicacién y
cambio, ya que cuando una norma satisface los requisitos establecidos en tales

16 Ibid., p. 271.
7 Idem.
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reglas, se considera que es una norma valida y perteneciente al sistema. Todas las
normas que satisfagan dichos requisitos de validez serdn parte de un mismo sis-
tema y se considera que se constituye una unidad.

Como se indic6 en la Unidad 2, el concepto de validez estd tenido de ambigiie-
dad, por tal motivo, cabe senalar que cuando se dice que las normas requieren sa-
tisfacer el criterio de validez para pertenecer al sistema, validez equivale a la
pertenencia a un sistema y menciona una cierta propiedad de las normas; en senti-
do estricto, se trata de una relacién entre una norma y un sistema definido.’® La
palabra “validez” se utiliza aqui con un significado meramente descriptivo que debe
distinguirse del significado normativo de “validez”, que alude a la fuerza obligatoria
de una norma. Algunos autores sostienen que una condicién necesaria para que la
norma sea vélida, en el sentido de que tenga fuerza obligatoria, es que pertenezca
a un cierto sistema.!® En el presente apartado se tomaré el significado descriptivo
de validez como requisito de pertenencia de las normas al sistema juridico.

La unidad del ordenamiento juridico implica que todas las normas que lo com-
ponen estdn conectadas entre si a través de la regla de reconocimiento. La regla de
reconocimiento cumple entonces una doble funcién al ser, por una parte, €l criterio
de identificacién del sistema y, por la otra, al establecer los requisitos de perte-
nencia de las normas al sistema juridico.

Para la corriente iusnaturalista cada norma es una deduccién légica del conte-
nido de otra norma, que a su vez es deduccién légica del contenido de otra norma,
hasta llegar al final de la cadena donde se encuentra un postulado moral autoevi-
dente, del cual se derivan todas las normas del sistema. Por tal motivo, para dicha
corriente la unidad del sistema estd garantizada, ya que todas las normas, para
ser consideradas validas y, por lo tanto, pertenecientes al sistema, deben ser de-
ducciones légicas del derecho natural. Por ejemplo, si consideramos como un
postulado moral autoevidente “no hacerle dafnio a terceros” se podrian derivar
normas como “prohibido cometer homicidio”, “prohibido cometer fraude”, “prohi-
bido cometer abusos sexuales”, etcétera.

En cambio, para la corriente iuspositivista la conexién entre las normas juridi-
cas no se realiza por su contenido, sino por su proceso formal de produccién.
Expresado de otro modo, la unidad del sistema juridico se basa en la validez de
las normas que lo componen y, por lo tanto, en su pertenencia al sistema porque
siguieron un proceso de produccién establecido en una norma superior. En Méxi-

18 Ernesto Garzon Valdés, “Algunos modelos de validez normativa”, citado por Ricardo Caracciolo en Fl
sistema juridico. Problemas actuales, op. cit., p. 16.
9 Carlos S. Nino, op. cit., p. 113.
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co, los articulos 71 y 72 constitucionales senalan el proceso de creacién de las le-
yes que a grandes rasgos consiste en: la presentacién de la iniciativa, la discusion,
la aprobacién, la sancién, la publicacién y la iniciacién de la vigencia. Para deter-
minar la validez de una norma y por lo tanto, su pertenencia al sistema, es nece-
sario someterla a dos controles: el formal y el material. El control de validez
formal sirve para determinar si el 6rgano creador de la norma esté facultado para
ello por una norma superior y si se respeté el procedimiento establecido en una
norma superior para la creacién de la norma en cuestion. Por su parte, el control
de validez material sirve para determinar si el 6érgano creador de la norma estd
autorizado por una norma superior para regular esa materia, y si el contenido de
la norma creada es compatible con el de las normas superiores a ella.

Normas dependientes y normas independientes

Una posible manera de clasificar las normas que componen un ordenamiento juridico
es en normas independientes y normas dependientes. Las normas independientes,
también llamadas originarias, son las normas cuya pertenencia al sistema no depen-
de de la existencia de otras normas, por ejemplo, las normas constitucionales. Esto
se debe a que las normas constitucionales son fruto del ejercicio de un poder extra
ordinem, no conferido ni regulado por una norma preexistente. Por su parte, las
normas dependientes o derivadas son todas las restantes, es decir, todas aquellas que
cumplen con los criterios de validez formal y material establecidos en otras normas.

La validez de la norma suprema

La validez de las normas del sistema juridico depende de la validez de una norma
superior. La Constitucién es la norma que, en ultima instancia, otorga validez a las
demds normas del sistema y, por tanto, la validez de la propia Constitucién es nece-
saria para que las demds normas sean validas. Sin embargo, no es posible determinar
la validez de la Constitucién haciendo referencia a una norma superior ya que la
Constitucién ocupa el lugar més alto en la pirdmide normativa (no existe otra norma
por encima de ella, de la que se pueda obtener su validez). Los teéricos del dere-
cho han ofrecido distintas respuestas a esta cuestion, de las cuales describiremos
brevemente la propuesta por Hans Kelsen en su obra Teoria pura del derecho 'y
la propuesta por Herbert Hart en su obra El concepto de derecho.
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La propuesta de Hans Kelsen

Para Kelsen las constituciones son el resultado de un hecho empirico: un golpe de
Estado, una revolucion, una guerra, etc. Para explicar de dénde proviene la vali-
dez de esas constituciones, Kelsen formula la norma fundante bdsica que consis-
te en una norma no puesta sino presupuesta, cuya funcién es otorgar validez a la
Constitucion.?® Podria decirse que la norma fundante establece que “uno debe

72 aunque al ser una norma pensa-

comportarse como la Constitucién lo prescribe
da, no tiene un contenido definido, sino que se utiliza para explicar la validez
objetiva de los hechos empiricos que dieron como resultado una Constitucién. Por
tanto, la norma fundante bésica, al servir como presupuesto de validez de la
Constitucién, indirectamente también otorga validez a las demds normas del or-
denamiento juridico, ya que son normas dependientes de la Constitucién. La
norma fundante también cumple la funcién de ser el criterio de identificacién de
cada ordenamiento juridico, puesto que cada ordenamiento tiene su propia norma
fundante bésica que otorga validez a su propia Constitucién.

La propuesta de Kelsen sobre la norma fundante ha sido ampliamente discuti-
da. Una critica que se le ha hecho es que, siguiendo la concepcién kelseniana, sélo
tendria sentido suponer la existencia de la norma fundante en los sistemas juridi-
cos que cuenten con un minimo de eficacia, es decir, en aquellos en los que sus
normas son generalmente obedecidas y aplicadas. No obstante, al cumplir con
dicha condicién se pierde la utilidad de la norma fundante, porque sus principales
funciones, como otorgar validez a la Constitucién e indirectamente a las deméds
normas, asi como ser el criterio de identificacién del sistema juridico, son cuestio-
nes previas a la eficacia de dicho sistema.

Otro punto a discutir es la posibilidad de cuestionar la validez de la misma
norma fundante, ya que Kelsen sefiala que simplemente debe presuponerse y acep-
tarse. Sobre este punto Norberto Bobbio afirma que si la norma fundamental
tuviera un fundamento dejaria de ser fundamental, por lo cual la norma funda-
mental estd fuera del sistema y su fundamentacién no es un problema juridico,
sino un problema relacionado con cuestiones de poder. Otra forma de resolver el
problema de la validez de la norma fundamental es, como sefiala Pérez Luno,
mediante la afirmaciéon de que la norma fundamental no es vélida, sino que se

20 Veéase Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, trad. Roberto Vernengo, 9a. ed., Porria, México, 1995,
pp. 201 y ss.
2 [bid., p. 210.
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presupone valida. Es decir, que la norma fundante no es vélida ni invalida, sino
que establece los criterios para determinar la validez de la Constitucién.

No obstante, Guastini sefiala que en la tesis kelseniana sobre la norma funda-
mental no queda claro por qué es necesario admitir que la norma fundamental sea
una norma no puesta, sino presupuesta. ;Por qué no admitir que se trata de una
norma no presupuesta, sino puesta por un poder de hecho extra ordinem? En
otras palabras, ;por qué no admitir que la norma suprema es la misma que la
(primera) constitucién? jPor qué buscar un fundamento de validez a la constitu-
cién en una norma ulterior ni védlida ni invdlida, en lugar de admitir, de manera mas
sencilla, que la (primera) constitucién misma no es valida ni invalida? “Desde este
punto de vista, la estipulacién de la norma —fundamental— se revela del todo
superflua: una imitil duplicacién de la constitucion.”??

La propuesta de Herbert Hart

En un intento por solucionar las deficiencias que presenta la norma fundante pro-
puesta por Kelsen, Herbert Hart propone la regla de reconocimiento, por medio
de la cual es posible determinar la validez de las normas que pertenecen a un
ordenamiento juridico y, por lo tanto, también funciona como criterio de identifica-
cién de los ordenamientos juridicos.?® Siendo la regla de reconocimiento la que es-
tablece el criterio de validez de las deméds normas, carece de sentido preguntarse si
la regla de reconocimiento es véalida o no, es decir, no tiene sentido plantearse si el
criterio de pertenencia al sistema forma parte del mismo sistema.

A diferencia de la norma fundante, no es necesario presuponer la regla de re-
conocimiento, sino que ésta puede comprobarse empiricamente. Si bien la regla de
reconocimiento rara vez se encuentra formulada expresamente, “[...] su existencia
se muestra en la manera en que las reglas particulares son identificadas, ya por los
tribunales u otros funcionarios, ya por los sibditos o sus consejeros [...]”.** La existen-
cia de la regla de reconocimiento es una cuestién de hecho. Cuando alguien afirma la
validez de una determinada regla de derecho utiliza una regla de reconocimiento para
identificar el derecho, y esa regla no sélo es aceptada por él, sino que es la regla efec-
tivamente aceptada y utilizada en el funcionamiento general del sistema.?

22 Riccardo Guastini, op. cit., p. 261.

2 Véase Herbert Hart, op. cit., pp. 125 y ss.
2 Ibid., p. 127.

% Ihid., p. 135.
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La propuesta de la regla de reconocimiento que plantea Hart también ha sido
criticada. Se ha dicho, por ejemplo, que podria presentarse un problema de circu-
laridad entre la regla de reconocimiento y las reglas de adjudicacién, es decir,
las reglas que permiten identificar a los jueces, ya que para determinar la validez
de las reglas de adjudicacién es preciso hacer referencia a la regla de reconocimien-
to, la cual, a su vez, se constata a través de la préctica de los jueces.

La identidad de la norma suprema

Como se puede observar, la identidad de los ordenamientos “reposa en tltima ins-
tancia en la identidad de su norma suprema, esto es, en la identidad de su (primera)
constitucién”.? De manera tal que no importa si cambian las normas dependientes
que componen un ordenamiento, éste conservard su identidad mientras no cam-
bien sus normas independientes. Asi pues, la identidad de un ordenamiento no
cambia mientras no cambie su Constitucién. Al respecto, Riccardo Guastini plan-
tea “el problema de distinguir el cambio constitucional (la instauracién de una “nue-
va” constitucién) de la mera revisién constitucional (la enmienda de la constitucion
existente)”.”” Para lograr dicha distincién existen dos concepciones: la formalista y
la sustancialista.

Concepcién formalista

Segiin la concepcién formalista, una Constitucién —como un conjunto de nor-
mas— pierde su identidad cada vez que se introduce un nuevo elemento o que un
elemento preexistente es eliminado o sustituido. Para esta corriente:

[...] toda revisién constitucional produce una “nueva” constitucién. Lo que importa entonces es
distinguir entre revisiones “legales” (realizadas segun las formas previstas por la propia consti-
tucién) y revisiones “ilegales” (o extra ordinem).?

Mediante las revisiones legales no se instaura un nuevo ordenamiento constitucio-
nal, pues se siguieron las formas previstas por la propia constitucién. Por ejemplo,

% Riccardo Guastini. op. cit., p. 261.
7 Ihid., p. 262.
% Thid., p. 263.
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el art. 135 de la Constitucién mexicana prevé el procedimiento para su propia re-
forma. Por el contrario, un nuevo ordenamiento constitucional quedarfia instaura-
do si se realizara una revision ilegal que puede ser, por ejemplo, a través de una
revolucién, un golpe de Estado o una guerra civil.

Concepcion sustancialista

Segtin la concepcién sustancialista, mediante las revisiones constitucionales es
posible modificar el texto constitucional sin afectar la identidad de la Constitu-
cién, siempre que no se afecten los principios constitucionales supremos. Alterar
dichos principios no seria una mera revisién de la Constitucién, sino una genuina
instauracién de un nuevo ordenamiento constitucional con una nueva identidad.

La jerarquia en los ordenamientos juridicos

En cuanto a la jerarquia dentro de los ordenamientos juridicos, es posible afirmar
que todos éstos tienen tal estructura. Entonces surge una duda: jde qué tipo de
jerarquia se habla exactamente? Segiin Kelsen, sélo existe un tipo de jerarquia que
se refiere a que las normas cuyo contenido es el procedimiento de produccién de
otras normas son jerarquicamente superiores a las normas producidas. En este
sentido, las normas constitucionales son jerdrquicamente superiores a las leyes fe-
derales porque en la Constitucién se prevé el procedimiento de produccién de las
leyes federales.

No obstante, en la préctica la cuestiéon de la jerarquia de las normas no es tan
sencilla. Aunque es una idea comiin que las relaciones jerarquicas preexisten a la
interpretacion, la realidad es que algunas relaciones jerdrquicas no son ya “encon-
tradas”, sino “creadas” por los intérpretes.? Esto se debe principalmente a que en
la préctica no es tan clara la estructura jerarquica de los ordenamientos debido a
que la mayoria de los ordenamientos juridicos son muy complejos.?

2 Ibid., p. 265.
30 Veéase nota 4 de esta unidad.
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Coherencia y consistencia del ordenamiento
juridico

Otro tema fundamental de la teoria de los ordenamientos juridicos es el estudio
de las caracteristicas de coherencia y consistencia de dichos ordenamientos. Am-
bas caracteristicas son similares en cuanto a que se refieren a las relaciones entre
los contenidos de las normas, sin embargo, son diferentes por la perspectiva que
asumen. La coherencia tiene que ver con las relaciones entre el contenido de las
normas desde un punto de vista axiolégico, mientras que la consistencia se refiere
a las relaciones entre el contenido de las normas desde un punto de vista légico.

Coherencia

La coherencia de los ordenamientos juridicos consiste en que todas las normas
pertenecientes a un mismo ordenamiento “[...] puedan reconducirse a un tnico
principio o a una nica constelacién de principios consistentes entre si”.3 Al res-
pecto, es preciso tener presente lo que observa Guastini:

[...] la tesis de que todas las normas existentes comparten un fundamento axiolégico comun es
obviamente insostenible. Todo ordenamiento es el resultado de una gran variedad de doctrinas
politicas y juridicas distintas y en conflicto entre sf.*?

Consistencia

La consistencia se refiere a que el contenido de las normas pertenecientes a un
sistema sea compatible entre ellas y, en caso de no serlo, existan mecanismos para
reparar las incompatibilidades.®® Sobre la caracteristica de la consistencia es posi-
ble apreciar dos posiciones tedricas. La primera sostiene que la consistencia es una
caracteristica intrinseca y objetiva del sistema juridico. En cambio, la segunda
posicién defiende la postura de que sélo puede hablarse de la consistencia de un

3 Ibid., p. 270.

32 Idem.

3 Riccardo Guastini senala al respecto que la existencia de criterios de solucién de antinomias no implica
que el ordenamiento sea consistente, sino que puede hacerse consistente.
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sistema juridico como un resultado de la interpretacion realizada por los érganos
aplicadores de las normas.

Se puede pensar que el sistema juridico es consistente o que se aplica como si lo
fuera, pero en cualquiera de los casos se acepta que el derecho no puede estar com-
puesto por normas incompatibles, aunque de hecho en todo ordenamiento juridico
existen incompatibilidades entre normas. Por tal motivo, si se detecta que dos nor-
mas atribuyen al mismo supuesto de hecho dos soluciones incompatibles, es necesa-
rio que existan mecanismos restauradores de la consistencia del sistema. Todos los
ordenamientos juridicos incluyen criterios para solucionar las incompatibilidades
normativas, aunque estos criterios no se aplican mecdnicamente, sino que dependen
de la interpretacién. Un ejemplo de c6mo los propios ordenamientos prevén los me-
canismos para solucionar conflictos entre normas puede ser el articulo 13 del Cédi-
go Penal para el Distrito Federal. Dicho articulo prevé la solucién para el caso de
que una misma materia aparezca regulada por distintas disposiciones: la norma
especial prevalecerd sobre la general, la de mayor proteccién al bien juridico absor-
berd a la de menor alcance, la principal excluird a la subsidiaria. Mds adelante se
analizardn los criterios para la solucién de contradicciones entre normas.

Lo mencionado permite observar que la consistencia es una caracteristica de la
relacion entre las normas individuales que componen un sistema juridico, mas que
una caracteristica del sistema juridico en su conjunto. De cualquier manera, si se
tienen normas individuales compatibles entre si, ademdas de los mecanismos para
resolver contradicciones, se dice que se tiene un sistema juridico consistente.

Antinomias

Los casos de incompatibilidad normativa son llamados antinomias. Para que pue-
da hablarse de la existencia de una antinomia, las normas incompatibles deben
pertenecer al mismo sistema juridico y tener el mismo ambito de aplicacién tem-
poral, espacial, personal y material.

Dos normas son incompatibles entre si cuando:

a) Una de ellas obliga a realizar una conducta y otra la prohibe.
b) Una de ellas obliga a realizar una conducta y la otra permite no realizarla.
¢) Una de ellas prohibe realizar una conducta y la otra permite realizarla.
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Tipos de antinomias

Existen distintas maneras de clasificar las antinomias. Una forma comiin es aten-
diendo al grado o extensién de la incompatibilidad normativa; siendo asf, las an-
tinomias pueden ser totales-totales, totales-parciales y parciales-parciales.?!

Antinomia total-total

Una antinomia total-total es cuando en ningiin caso puede aplicarse alguna de las dos
normas incompatibles sin entrar en conflicto con la otra. En este supuesto los ambitos
de aplicacion de las dos normas coinciden completamente, ya que el supuesto previsto
en ambas se refiere al mismo tiempo, espacio, personas y materia. Por ejemplo, la
fraccién I del articulo 37 del Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacién estable-
ce que el importe total de la operacién puede consignarse en nimero y letra, mientras
que el precepto 29-A, fraccién VI, del propio cédigo, dice que es opcional consignar
el importe en nimero o en letra. En este ejemplo se presenta una antinomia entre
ambos preceptos, porque algo no puede ser obligatorio y opcional al mismo tiempo.

Antinomia total-parcial

Una antinomia total-parcial se produce cuando en ningtin caso puede aplicarse una
norma sin entrar en conflicto con otra, pero una de ellas prevé supuestos adicionales
sobre los que si es posible aplicarla sin entrar en conflicto con la otra; en estos casos,
el d&mbito de aplicacién de una de las normas en conflicto es mds amplio que el de la
otra. En todos los supuestos previstos por la norma con el &mbito de aplicaciéon méis
restringido se estard en conflicto con la otra norma. En cambio, la norma con el
ambito de aplicacién mds amplio se podra aplicar a los supuestos no previstos por
la otra norma sin entrar en conflicto con ella. Por ejemplo, cualquier norma que
prevea una sancién para el caso de la comisién de un delito se encuentra en una
relacién de antinomia total-parcial con otra norma que prevea un atenuante o un
agravante de dicha sancién. En estos casos, la primera norma prevé un dmbito de
aplicacién m&s amplio que la segunda norma, por lo cual la aplicacién de la segunda
norma siempre estaria en conflicto con la primera; no obstante, en los casos adicio-
nales previstos por la primera norma no se estaria en conflicto con la segunda.

3 Francisco Javier Ezquiaga, op. cit., p. 148.
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Como un ejemplo concreto de antinomia total-parcial se puede anotar el ar-
ticulo 123 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en el que se establece una
pena de ocho a veinte anos de prisién al que prive de la vida a otro; los articulos
126, 127 y 129 del mismo cédigo establecen penas menores para el mismo delito
si se presentan ciertas circunstancias, como cuando una madre priva de la vida a
su hijo dentro de las veinticuatro horas siguientes a su nacimiento, o privar de la
vida a otro por la peticién de éste, o que la privacién de la vida se dé en rina. Por
otra parte, los articulos 125 y 128, también del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, establecen penas mayores para los casos de homicidio de algin pariente
y homicidio calificado. Siendo asi, todas las penas senaladas para los casos regu-
lados por los articulos 126 al 129 se encuentran en contradiccién con las penas
previstas por el articulo 123. Empero, es posible aplicar sin contradiccién las pe-
nas del articulo 123 en todos los casos restantes.

Antinomia parcial-parcial

Una antinomia parcial-parcial se produce cuando dos normas son incompatibles
sélo en una parte de sus ambitos de aplicacién, pero compatibles en el resto de
ellos. De todos los supuestos de aplicacién de ambas normas, sélo en algunos son
incompatibles. El ambito de aplicacién de las dos normas es coincidente en forma
parcial, y también parcialmente distinto, de manera tal que sélo son incompati-
bles en la parte donde coinciden sus dmbitos de aplicacién. Por ejemplo, una norma
que prohiba entrar al parque con autos, carriolas o bicicletas estarfa en una rela-
cién de antinomia parcial-parcial con otra norma que permita entrar al parque con
bicicletas, patines o patinetas. En este ejemplo, la relacién antinémica estarfa sélo
en el ambito material que se refiere a las bicicletas, mientras que para los casos
de autos, carriolas, patines o patinetas no habria contradiccién.

Antinomias e interpretacion

A pesar de tener claros los requisitos para la existencia de las antinomias —in-
compatibilidad normativa, pertenencia al mismo sistema y coincidencia en el 4m-
bito de aplicacién—, la apreciacién de estos requisitos no es tan sencilla, debido a
que las antinomias se producen entre los significados atribuidos a las normas a
partir de su interpretacién. Como se expuso en la Unidad 1, los enunciados nor-
mativos, al estar redactados en lenguaje natural, presentan problemas de vague-
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dad y ambigiiedad, por lo que se abre la posibilidad de que los jueces tengan un
amplio margen para valorar de distinta manera la existencia de antinomias segin
la interpretacién que realicen sobre las normas. Por medio de la interpretacion es
posible crear y evitar antinomias, asi como también es posible solucionarlas.

Criterios para resolver antinomias

Norberto Bobbio plantea que si le preguntdaramos a cualquier hombre de la calle qué
solucién adoptaria si se encontrara frente a dos normas incompatibles, muy probable-
mente responderfa que optarfa por la més justa. En este caso, dice Bobbio, la justicia
serfa el criterio para la solucién de antinomias. Pero, jqué es la justicia? Para evitar
la formacién de preferencias personales en este tema, en los sistemas juridicos existen
diversos criterios que pueden utilizarse para solucionar las antinomias. Los tres cri-
terios tradicionales son el cronoldgico, el jerdrquico y el de especialidad. Bobbio
considera que es posible entender estos criterios como presunciones de justicia.®

Criterio cronolégico

Un criterio para solucionar antinomias es el de la temporalidad, el cual establece
que cuando dos normas son jerdrquicamente iguales y tienen los mismos dmbitos
de aplicacién material y espacial, pero una es anterior a la otra, se aplica la norma
posterior. La justificacién de este criterio es la ficcién de que el legislador, al momen-
to de promulgar una nueva norma que regule la misma materia que una norma an-
terior (aunque en un sentido distinto), decidié que debe prevalecer la nueva norma.

El criterio cronoldgico se expresa diciendo que la ley posterior deroga la ley an-
terior. De cualquier forma, cabe diferenciar entre la derogacién expresa y la dero-
gacion téacita. La derogacidn expresa puede ser nominada cuando al promulgar
un nuevo documento normativo se incluye una cldusula que establece las disposi-
ciones anteriores que quedan derogadas, o puede ser innominada cuando tnica-
mente se establece que quedan derogadas todas las normas anteriores que se
opongan a lo establecido en el nuevo documento.

Por su parte, la derogacidn tdcita tiene lugar cuando en el nuevo texto normati-
vo no hay cldusula alguna que declare nominada o innominadamente la derogacién
de normas anteriores, pero existe incompatibilidad entre el nuevo texto y el anterior.

% Veéase Norberto Bobbio, Contribucién a la teoria del derecho, Debate, Madrid, 1990, pp. 339 y ss.
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Los problemas surgen en los casos de derogaciones innominadas y derogaciones
técitas, pues en algunos casos su apreciacién dependerd de la interpretacién.

Criterio jerarquico

El criterio de la jerarquia consiste en que, en caso de conflicto entre dos normas
de distinta jerarqufa, se aplique la norma con rango jerarquico superior; dicho en
una frase, la ley superior se aplica sobre la ley inferior. El criterio jerarquico fue
durante mucho tiempo la principal forma de solucionar antinomias. Sin embargo,
como ya se ha senialado, los sistemas juridicos son cada vez més complejos debido
a la descentralizacién del poder estatal, que implica la delegacién de la facultad
de regular materias enteras en diversos érganos, por lo que la aplicacién del cri-
terio jerdrquico no es tan sencilla como pudiera parecer.

Un ejemplo de la aplicacién de este criterio lo encontramos en la solucién a la
antinomia senalada anteriormente entre el Cédigo Fiscal de la Federacién y su
reglamento en donde la norma que prevalece es la que se encuentra en el cédigo,
pues dicha ley es de un rango jerdrquico superior a su propio reglamento.

Criterio de especialidad

El criterio de especialidad establece que, en caso de presentarse una antinomia entre
una norma que regula un supuesto de hecho de modo maés especifico que otra norma,
la ley especial se aplica sobre la ley general. A diferencia de los criterios cronolégico
y jerdrquico, para aplicar el criterio de especialidad es necesario referirse a la materia
regulada y, por lo tanto, recurrir en mayor medida a la interpretacién juridica.

Un ejemplo de la aplicacién de este criterio es la solucién a las antinomias entre
las normas que establecen una sancién para ciertos delitos y las normas que estable-
cen atenuantes o agravantes. En el caso concreto senialado antes, los articulos 125 a
129 son normas que prevén situaciones especiales en relacién con el articulo 123
que regula el homicidio en general.

Conflicto entre criterios

Los criterios senalados anteriormente pueden entrar en conflicto, ya que es posible
que dos normas antinémicas permitan el uso de més de un criterio para la solucién
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de antinomias. Es comprensible que no surge problema alguno cuando la aplica-
cién de todos los criterios posibles conduce a la misma solucién, pero cuando la
aplicacién de mds de un criterio conduce a soluciones distintas surge una antino-
mia de segundo grado. La incompatibilidad en las antinomias de segundo grado no
se da entre normas, sino entre los criterios que permiten resolver las antinomias. Las
situaciones posibles en que pueden darse los conflictos entre los criterios son tres: 3¢

1. Conflicto entre el criterio cronolégico y el jerarquico.
2. Conflicto entre el criterio de especialidad y el cronoldgico.
3. Conflicto entre el criterio jerdrquico y el de especialidad.

Hay un conflicto entre el criterio cronoldgico y el jerdrquico cuando hay una nor-
ma anterior-superior que es antinémica respecto a una norma posterior-inferior; en
este caso el criterio jerdrquico prevalece sobre el cronolégico. La razén de tal prima-
cia es que la competencia es un criterio mas sélido que la mera sucesion del tiem-
po. Si prevaleciera el criterio cronolégico, toda la disposicién jerdrquica del
ordenamiento se vendria abajo.?”

El segundo conflicto, es decir, el conflicto entre el criterio de especialidad y el
cronoldgico, se presenta cuando una norma anterior-especial es antinémica res-
pecto de una norma posterior-general. En este caso, la respuesta no es tan clara,
la préctica judicial ha oscilado entre dos puntos de vista opuestos: uno considera
que la norma especial es més justa que la norma general, porque da un paso de
la legalidad a la equidad; el otro punto de vista considera que la norma general es
mads justa que la especial, pues la entiende como una suspensién arbitraria de la
norma general. Segin se adopte un punto de vista o el otro, el criterio de especia-
lidad es mas fuerte o més débil que el criterio cronolégico.

Por tltimo, el tercer tipo de conflicto que se da entre el criterio jerarquico y el
de especialidad tiene lugar cuando una norma superior-general es antinémica
respecto a una norma inferior-especial. Si tenemos en cuenta los dos conflictos
anteriores, se podria afirmar que el criterio jerdrquico prevalece sobre el de espe-
cialidad, ya que el criterio jerdrquico prevalece siempre sobre el cronolégico, mien-
tras que el de especialidad prevalece sélo en ocasiones sobre el cronolégico. Sin
embargo, en la prictica, afirma Bobbio, la exigencia de justicia concreta se puede
expresar a través de la primacfa dada a la ley especial cuando ésta es considerada

36 Véase Norberto Bobbio, op. cit., pp. 350-353.
7 Ibid., p. 351.
3 Idem.
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como una correccién equitativa a la generalidad de la ley, de manera tal que el
criterio de especialidad podria prevalecer sobre el criterio jerdrquico.®

A pesar de existir reglas con las que se intenta tener un ordenamiento juridico
objetivo y evitar las valoraciones personales, hay situaciones en las que no es po-
sible dar una respuesta a priori, sino que se debe valorar caso por caso. A decir
de Norberto Bobbio, cuando hay casos extremos donde nos encontramos frente a
la falta de un criterio para resolver los conflictos entre criterios, la justicia deberd
ser el criterio preponderante.*’

Plenitud del ordenamiento juridico

Ademas de las caracteristicas de coherencia y consistencia, se dice que el sistema
juridico posee la caracteristica de plenitud, es decir, que es un sistema completo.
Sin embargo, al igual que en el caso de la consistencia, ante la plenitud también
es posible apreciar dos posiciones tedricas: la que sostiene que la plenitud es una
caracteristica intrinseca y objetiva del sistema juridico, y por otro lado, la posi-
cién que sostiene que sélo puede hablarse de la plenitud de un sistema juridico
como resultado de la interpretacién.

Se dice que un sistema es completo cuando contiene una solucién para cual-
quier situacién relevante que pueda presentarse. La plenitud de los sistemas juri-
dicos puede definirse como la inexistencia de lagunas.*! Se afirma que existe una
laguna juridica cuando falta una norma del sistema que regule un caso.

Tipos de lagunas
Doctrinalmente existen al menos cuatro tipos de lagunas:*?

a) Lagunas normativas: cuando se presenta un supuesto de hecho para el que
ninguna norma del ordenamiento prevé una consecuencia juridica. Por ejem-

3 Ibid., p. 352.

10 Ibid., p. 353.

4 Cfr. Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales, op. cit., p. 41.

42 Véase Riccardo Guastini, op. cit., pp. 277-279.
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plo, en México no existen normas que prevean consecuencias juridicas para
los casos de eutanasia o para algunos casos de clonacién.

b) Lagunas técnicas: cuando falta una norma cuya existencia es condicién
necesaria para la eficacia de otra norma. Por ejemplo, la Constitucién espa-
nola si bien reconoce el derecho de reunién, exige en ciertas circunstancias
(como reuniones en lugares de transito publico y manifestaciones) el permiso
previo de la autoridad. Sin embargo, no existe reglamentacién que establez-
ca el procedimiento para solicitar el permiso exigido, por lo que el Tribunal
Constitucional reconoce la presencia de una laguna.*?

¢) Lagunas axioldgicas: cuando un determinado supuesto de hecho estd regula-
do de forma insatisfactoria, ya que “falta” en el ordenamiento no una norma
cualquiera, sino una norma “justa”.** El ejemplo que ofrecen Alchourrén y
Bulygin sobre este tipo de lagunas es un caso aleméan: el Cédigo Penal de
Alemania vigente en 1927 penaba el aborto sin excepciones, pero un médico
provocé un aborto para salvar la vida de la mujer y fue absuelto por los tri-
bunales sobre la base de la existencia de una laguna en el Cédigo Penal.

d) Lagunas institucionales: cuando de hecho no existe una institucién esencial
para el funcionamiento del ordenamiento. Por ejemplo, cuando en un Estado
mondrquico se extingue la dinastia reinante, se crea una laguna institucional
hasta que haya un nuevo titular de la corona o cambie la forma de gobierno.!®

; Como se resuelven los casos de lagunas juridicas?

Fugenio Bulygin plantea que en el caso de una laguna normativa el juez puede
resolver discrecionalmente. Como la solucién del juez debe estar fundada en una
norma general y tal norma no existe en el derecho, el juez debe “crearla”. El juez
“crea” la norma general segiin su propia valoracién, pero no necesariamente segin
sus preferencias personales, sino que puede basarse en valoraciones compartidas
por el grupo social o en normas morales que el juez cree objetivas. De nuevo viene

13 Sentencia 36/1982, de 16 de junio. Ejemplo tomado de Francisco Javier Ezquiaga, La argumentacion en
la justicia constitucional espatiola, Instituto Vasco de Administracién Publica, Onati, 1987, p. 41.

4 En este contexto, por norma “justa’ puede entenderse una norma que es requerida por el sentido de
justicia del intérprete, o por una norma cuyo dictado es requerido por una norma superior. Véase
Riccardo Guastini, op. cit., p. 277.

4 Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y so-
ciales, op. cit. pp. 162 y ss.

46 Ejemplo tomado de Riccardo Guastini, op. cit., p. 279.
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a colacién Bulygin, cuando afirma que: “Cualquiera que sea la decisién del juez,
ésta tiene que contener una norma individual que resuelva el conflicto y esta norma
individual —para no ser arbitraria— debe estar fundada en una norma general”.*”

Sin embargo, Fernando Atria explicita la critica de Juan Ruiz Manero a la
tesis de Bulygin y afirma que una explicacién positivista del derecho no puede
concluir que en los casos de laguna el juez tiene discrecién, sino que debe rechazar
la demanda, pues cuando no se ha violado ninguna norma —como en el caso de
una laguna normativa— el juez estd obligado a rechazar la demanda, y para ello
no necesita recurrir a argumentos valorativos.*®

El dogma de la plenitud del ordenamiento juridico

El dogma de la plenitud del ordenamiento juridico se encuentra estrechamente
vinculado con la concepcién que reduce el derecho al derecho positivo del Estado,
pues si se admitiera que el sistema no es completo, el juez tendria que recurrir a
fuentes no estatales como la costumbre o la equidad. Este dogma de la plenitud
también va unido a la afirmacién de la supremacia del poder legislativo sobre el
poder judicial, pues impone al juez la obligacién de extraer siempre la solucién de
normas generales y abstractas sin la posibilidad de sustituir la voluntad del 6rgano
politico representativo. Asi lo sugiere Francisco Javier Ezquiaga cuando afirma:

Naturalmente nadie cree que de hecho el sistema juridico sea completo, ya que la aparicién de
casos no previstos en normas juridicas es una constatacién frecuente. Sin embargo, los juristas
trabajan como si lo fuera y esa actitud hace que se atribuyan [...] todas las soluciones juridicas
a las normas del sistema, de tal modo que la ficcién de la plenitud puede ser mantenida.*

En el derecho encontramos muchos principios asociados con esta ficcién de la
plenitud, por ejemplo: la divisién de poderes, que otorga al legislativo la funcién
de crear leyes y al judicial la funcién de aplicarlas; el principio de legalidad, que
exige la aplicaciéon de una norma previa para la decisién judicial; o el principio de
seguridad juridica, que permite a los ciudadanos prever con antelacién las conse-
cuencias juridicas de sus actos.

4" Eugenio Bulygin, “Introduccién”, en Atria, Bulygin et. al., Lagunas en el derecho. Una controversia
sobre el derecho y la funcién judicial, Marcial Pons-Ediciones juridicas y sociales, Madrid, 2005, p. 12.

8 Idem.

49 Veéase Francisco Javier Ezquiaga, “Sistema juridico y fuentes del derecho”, op. cit., pp. 170 y ss.

0 Vease idem.
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Los tedricos del derecho han creado distintas teorias que defienden la plenitud
del sistema juridico.”® Por un lado encontramos la llamada teoria del espacio
juridico, que senala que toda conducta humana se puede analizar bajo dos situa-
ciones: las conductas reguladas por las normas juridicas y las no contempladas
por las normas juridicas. La primera situacién se denomina “espacio juridico lle-
no”, mientras que la segunda es el “espacio juridico vacio”. Dentro del espacio
juridico lleno se colocan todas las conductas juridicamente relevantes y dentro del
espacio juridico vacio quedan todas las demads; la consecuencia es que no tiene
sentido hablar de lagunas, ya que si el derecho no regula cierta conducta es por-
que la considera como juridicamente irrelevante.

Esta teorfa suscita dos objeciones principales: la primera es que aunque se afirme
que lo no regulado por el derecho es juridicamente irrelevante, en la préctica los
jueces se enfrentan ante conflictos a los que deben dar respuesta sin encontrar una
norma que proporcione una solucién. La segunda objecién es que esta teorfa no toma
en cuenta que en los sistemas juridicos existen normas permisivas y habria que dife-
renciar entre la libertad juridicamente relevante regulada por dichas normas y la li-
bertad juridicamente irrelevante que se encuentra en el espacio juridico vacio.

Por otra parte, existe la teoria de la norma general inclusiva, segin la cual
los comportamientos no incluidos expresamente en los supuestos de hecho previstos
por las normas del sistema, estdn regulados por una norma implicita en to-
dos los ordenamientos juridicos. El razonamiento es que cuando una norma re-
gula un comportamiento, realiza en forma simultdnea dos funciones: por un lado
incluye ese comportamiento en la regulacién y, por otro, excluye de la misma
cualquier comportamiento distinto al regulado. Entonces, segin esta teoria tam-
poco tiene sentido hablar de lagunas juridicas, ya que cualquier comportamiento
estd regulado por el derecho (sea por inclusién o por exclusion).

Esta teorfa también presenta dos principales criticas. En primer lugar, que en
la préctica no es verdad que existe tal norma general y de hecho los jueces nun-
ca la aplican. En segundo lugar, que ante un caso concreto no regulado, esta
teorfa no sirve para resolver si se debe optar por la norma general inclusiva o exclu-
siva, ademds de que ambas normas son incompatibles con normas previstas expresa-
mente en el sistema (como el uso de la analogia para los supuestos no expresamente
previstos).

1 Véase ibid, pp. 172-174.
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Lagunas juridicas e interpretacion

En cuanto a la apreciacién de la existencia de lagunas dentro de los ordenamien-
tos juridicos, asf como en cuanto a la forma de resolver los casos de las lagunas,
tenemos que, al igual que en la apreciacién de la existencia de antinomias y la
solucién de las mismas, el papel interpretativo del juez adquiere gran relevancia.

Al momento de enfrentarse ante un caso concreto que debe resolver, el juez debe
decidir qué norma prevé el supuesto de hecho que se le presenta, y en este proceso
cabe la posibilidad de que el juez decida que ninguna de las normas del sistema
prevea una consecuencia juridica para el supuesto de hecho que debe resolver, o que
existe una norma que lo haga pero que tal consecuencia le parezca inadecuada.

En el primer caso el juez puede proclamar la existencia de una laguna y resol-
verla o evitarla mediante técnicas interpretativas.’? En el segundo caso el juez
puede realizar una interpretacién restrictiva con el fin de excluir el supuesto de
hecho del ambito de aplicacién de la norma para entonces proclamar la existencia
de una laguna y solucionarla por medio de alguna técnica de interpretacion.®

Como parece inevitable reconocer la imposibilidad de los d6rganos legislativos
para prever todas las posibles hipétesis a las que el derecho tenga que dar respues-
ta, el mismo sistema prevé instrumentos interpretativos que el juez puede utilizar
cuando se enfrente con una laguna juridica, tales como la analogfa, el argumento
a fortiori, el argumento a contrario sensu, el sistemadtico, el psicolégico, el prag-
mético, el teleoldgico, o el histérico; todos ellos se estudiardn en la Unidad 8.

En general, cualquier laguna puede resolverse utilizando técnicas de interpreta-
cién juridica. Por ahora basta con senalar que la eleccién entre uno u otro medio de
resolver lagunas juridicas no estd determinada por las normas, sino que cada juez
deberé elegir de acuerdo con lo que considere mas adecuado para cada caso.

2 Véase Unidad 7.
% Veéase Francisco Javier Ezquiaga, op. cit., pp. 174-175.
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Resumen

Las normas que componen los ordenamientos juridicos estén relacionadas entre si. Por
tal motivo, el derecho no es una serie de elementos inconexos, sino un conjunto estruc-
turado de normas. Concebir el derecho como un sistema sirve para una mejor com-
prensién de las relaciones entre las normas, asi como de las relaciones entre los distintos
ordenamientos juridicos, ya que de esta manera se establecen criterios de identificacién
de los ordenamientos juridicos y criterios de pertenencia de las normas a un sistema
juridico. Asimismo, mediante la nocién sistémica del derecho es posible analizar las
caracteristicas de coherencia, consistencia y plenitud de los ordenamientos juridicos.

Las caracteristicas de normatividad, coactividad e institucionalizacién se pueden
utilizar como criterios de identificacién de los ordenamientos juridicos ya que ade-
mds de ayudar a precisar el concepto de ordenamiento juridico, sirven para distin-
guir a los ordenamientos juridicos de otros ordenamientos que podrian presentar
algin parecido. La normatividad se refiere a que los ordenamientos juridicos tie-
nen al menos una consecuencia légica normativa. La coactividad significa que al
menos alguna de las normas del ordenamiento juridico contemple una sancién en
caso de incumplimiento. La institucionalizacién estd relacionada con la existencia
de reglas que senalan a los érganos autorizados para producir normas y reglas que
establecen los procedimientos de creacién, modificacién y aplicacién normativa.

En cuanto a la unidad de los ordenamientos juridicos, es necesario establecer
los criterios que permitan identificar las normas que pertenecen a un determinado
ordenamiento juridico. Estos criterios se encuentran principalmente en la regla de
reconocimiento, ya que ahf se establecen los requisitos de pertenencia de las nor-
mas al sistema juridico, de manera tal que todas las normas que componen el
ordenamiento estdn conectadas entre si a través de la regla de reconocimiento.

La coherencia de los ordenamientos juridicos se refiere a que, desde el punto de
vista axioldgico, todas las normas pertenecientes al sistema puedan reconducirse a un
tnico principio o a un tnico conjunto de principios consistentes entre si. La consisten-
cia significa que las normas pertenecientes a un ordenamiento son compatibles entre si
v que, en caso de no serlo, existen mecanismos para reparar las incompatibilidades.

Por su parte, la plenitud de los ordenamientos puede definirse como la inexis-
tencia de lagunas, es decir, un ordenamiento es completo cuando contiene una
solucién para cualquier situacion relevante que pueda presentarse.

Tanto la caracteristica de consistencia como la caracteristica de plenitud se
encuentran en estrecha relacién con la interpretacién del derecho, debido a la exis-
tencia de antinomias y lagunas. La solucién que se ofrezca para determinar dicha
existencia sélo puede hacerse mediante el proceso de interpretacién judicial.
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Cuestionario

[\

10.
11.

12.

13.

. ;En qué sentido el derecho es un ordenamiento o un sistema?
. .Qué consecuencias tiene entender al derecho a partir de una concepcién sis-

témica?

. iCudles son los criterios de identificacién de los ordenamientos juridicos y en

qué consiste cada uno?

. En qué consiste la caracteristica de unidad de los ordenamientos juridicos?
. JQué papel desempena la Constitucién en cuanto a la unidad de los ordena-

mientos juridicos?

. ¢Cudles son las propuestas de Kelsen y de Hart sobre la validez de la norma

suprema?

. . Qué es la coherencia de los ordenamientos juridicos?
. ,Qué significa que los ordenamientos juridicos sean consistentes y cudles son

las dos principales posiciones tedricas al respecto?

. .Qué son las antinomias y qué tipos de antinomias pueden darse en los orde-

namientos juridicos?

Cémo se soluciona la existencia de antinomias?

En qué consiste la plenitud de los ordenamientos juridicos y cudles son las dos
principales posiciones tedricas al respecto?

. Qué son las lagunas y qué tipos de lagunas pueden darse en los ordenamien-
tos juridicos?

Coémo se soluciona la existencia de lagunas?
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CONCEPTOS JURIDICOS
FUNDAMENTALES

Objetivos

Se pretende que el alumno:

Comprenda qué son los conceptos juridicos fundamentales y
cudl es su funcién.

Entienda la aportacién de la teoria del derecho respecto a los
conceptos juridicos fundamentales.

Conozca cémo se han desarrollado los conceptos juridicos fun-
damentales a partir de distintas teorias del derecho.

Distinga cudles son los conceptos juridicos fundamentales y
c6mo se relacionan entre sf.




Introduccion

Los conceptos fundamentales son nociones que utiliza la ciencia juridica para des-
cribir su objeto: el derecho. A su vez, los conceptos juridicos fundamentales son
utilizados por abogados, jueces, dogmaéticos, tedricos del derecho y, desde luego, por
personas que nada tienen que ver con el mundo juridico. Por tal motivo, encontra-
mos estos conceptos en distintos contextos, con distintas intenciones, y es frecuen-
te que haya vaguedad y ambigiiedad en sus significados. En la ciencia del derecho
los conceptos bédsicos o fundamentales sirven para la construccién de los demés
conceptos juridicos y, por lo tanto, se intenta precisar su significado. No obstante,
se trata de una labor bastante compleja, debido a que tales conceptos no tienen
relacién directa con ninguna contrapartida empirica, es decir, no se encuentran
vinculados con hechos empiricamente verificables.

El ideal de la teoria del derecho consiste en construir un esquema conceptual
éticamente neutral, con un grado de precisién y univocidad aceptable sin dejar de
lado el uso de los conceptos en el lenguaje ordinario y en el de los juristas. Sin
embargo, ni siquiera hay criterios definidos para determinar qué conceptos tienen
un uso lo bastante extendido como para ser considerados conceptos juridicos fun-
damentales, de modo que puedan ser analizados en el nivel de una teoria general
del derecho.! A pesar de la vaguedad sefialada, parece existir un acuerdo general en
ciertos conceptos como el de sancién, ilicitud, responsabilidad, obligacién y perso-
na juridica, entre otros.

Las expresiones juridicas bésicas forman un sistema, ya que en general guar-
dan entre si cierta relacién de interdefinibilidad. Algunos términos son primitivos,
en la medida en la que no se definen por ninguno de los restantes, mientras que
los demés son derivados, ya que se definen mediante los términos primitivos. A lo
largo de la historia de la ciencia juridica se ha ido desarrollando el significado de
los conceptos juridicos, y éste ha variado dependiendo de las distintas concepcio-
nes de derecho. Nino sostiene que las principales tareas de una teorfa del derecho
respecto de las expresiones juridicas fundamentales son:

a) Investigar los criterios vigentes en el uso espontdneo de tales expresiones por
parte de los juristas y el piblico.

b) Reconstruir tales criterios de manera que se eliminen la vaguedad y ambigiie-
dad, caracteristicas que se podrian considerar como enfermedades endémicas del
lenguaje ordinario.

! Carlos S. Nino, Introduccién al andlisis del derecho, 9a. ed., Ariel, Barcelona, 1999, p. 165.
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c) Reflejar, en la reconstruccién de esos conceptos, las relaciones légicas que pa-
rece haber entre ellos, cuidando que el sistema de definiciones mantenga ciertas
propiedades formales como la coherencia y la economia.?

Hans Kelsen es el tedrico que méds se ha acercado a construir un sistema coheren-
te de definiciones de los conceptos fundamentales a partir de los términos primi-
tivos —deber y sancién— conservando cierta vinculacién con el significado que
tienen en el lenguaje ordinario, pero eliminando buena parte de su imprecisién. La
mayoria de las discusiones modernas sobre los conceptos bédsicos del derecho giran
en torno a las propuestas de Kelsen, por tal motivo, en la presente unidad se se-
guird el mismo orden expositivo de los conceptos que propone Hans Kelsen en la
Teoria pura del derecho.?

Sancion juridica

El concepto de sancién se entiende comtinmente en un sentido negativo amplio, es
decir, como la consecuencia o el castigo que se produce tras la inobservancia de las
reglas de conducta.! Siendo asi, es posible distinguir entre sanciones morales como
el remordimiento o el arrepentimiento, sanciones sociales como el rechazo del grupo,
y sanciones juridicas como la privacién de la libertad o la reparacién de un dano.
En este apartado nos ocuparemos inicamente de la sancién juridica.

Jeremy Bentham abordé por primera vez el tema de la sancién considerdndola
como fuente de dolor o de placer segtin el principio de utilidad. En la obra de Ben-
tham la idea de sancién se traduce en una consecuencia del incumplimiento de los
deberes afin a la tesis empirica de que la probabilidad de la sancién sirve para
asegurar el cumplimiento de las normas. Entonces, segiin este autor, la eficacia del
derecho se debe a que la sancién funciona como el principal, o el tinico, motivo que
induce a los hombres a actuar de acuerdo con las normas juridicas.> Cabe sefialar
que para Bentham la sancién es un elemento externo a la norma, es decir, la san-
cién no es parte de la norma, sino que es el motivo para obedecer la norma.

o

Ibid., p. 167.
Véase Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo, Porria, México, 1991, y
Carlos S. Nino, op. cit., capitulo IV.

w

Véase Leonel Pereznieto, Introduccion al estudio del derecho, 5a. ed., Oxford University Press, Méxi-
co, 2005, pp. 171-175.

Véase Roberto Lara Chagoyén, El concepto de sancién en la teoria contempordinea del derecho,
Fontamara, México, 2004, capitulo I.

=
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John Austin analiza el concepto de sancién como un elemento constitutivo en
la estructura del mandato, el cual se compone del deseo del soberano aunado a la
amenaza de una sancién. Segin esta perspectiva, las sanciones son una parte
esencial del mandato. Por otro lado, Austin también analiza el aspecto funcional
de la sancién, considerdndola como un motivo para la obediencia, ya que la san-
cién, ademds de ser parte de la estructura de los mandatos, genera la obediencia
de los ciudadanos a las normas a través de la amenaza de un dafio.

En ambos casos, John Austin entiende la sancién como el dano que serd pro-
bablemente aplicado si un mandato es desobedecido. Lo que no queda del todo
claro en el concepto de sancién que propone Austin es si este autor considera la
sancién como un elemento interno o externo de la norma. Quienes interpretan que
para Austin la sancién es un elemento interno de la norma, aducen que cuando el
autor habla de normas también habla de sanciones porque todas las normas juri-
dicas, al tener la forma de mandatos, incluyen a la sancién para que se pueda
hablar de la existencia de un deber juridico. Por otra parte, quienes consideran
que para John Austin la sancién es un elemento externo a la norma, se basan en
la idea de probabilidad de que se aplique la sancién, asi como en la funcién de la
sancién como motivo para la obediencia.®

Hans Kelsen constituye un parte aguas en el desarrollo del concepto de sancién,
al ser el primer tedrico que deja claro que la sancién es un elemento interno de la
norma. Para Kelsen, las normas tienen la estructura “Si A debe ser B”, donde A es
la conducta prohibida y B es la sancién que debe ser como consecuencia de A. Por
ejemplo, el articulo 123 del Cédigo Penal para el Distrito Federal establece que
“[...] al que prive de la vida a otro, se le impondra de ocho a veinte afos de pri-
sién”. En este caso “privar de la vida a otro” es la conducta prohibida, mientras
que “ocho a veinte anos de prisién” es la sancién que debe ser como consecuencia
de A.

En el sistema kelseniano, el concepto de sancién sirve para definir los demés
conceptos fundamentales del derecho, pero el de sancién no se define segiin aqué-
llos. Kelsen sefiala cuatro propiedades que, a su juicio, son necesarias y suficientes
para definir el concepto de sancién: a) es un acto coactivo; b) su objeto es la pri-
vacién de un bien; ¢) quien lo ejerce debe estar autorizado por una norma valida,
y d) debe ser la consecuencia de una conducta de algiin individuo.

La primera propiedad, el cardcter coactivo de la sancién, consiste en que ésta
ha de aplicarse aun en contra de la voluntad de la persona a quien se dirige y en

5 Véase ibid., capitulo II.
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que existe la posibilidad de emplear la fuerza fisica en caso de oposicién.” Como
segunda propiedad tenemos que el objeto de la sancién es la privacién de un bien,
ya que normalmente la persona a quien se dirige percibe dicha privacién como un
mal o un displacer. La propiedad segin la cual sélo las personas autorizadas por una
norma valida pueden ejercer las sanciones nos remite a la idea de autoridad compe-
tente; gracias a esta propiedad es posible distinguir, por ejemplo, la pena de muerte
del asesinato, la cdrcel del secuestro, o la multa del robo. Por tdltimo, la propiedad
que consiste en que la sancién debe ser la consecuencia de una conducta se explica a
través de la proposicién kelseniana “Si A debe ser B”, donde A es la conducta de
algin individuo y B es la sancién que debe ser aplicada como consecuencia de A.
El concepto de sancién de Kelsen, y en general de las teorias imperativistas, es
criticable por resultar insuficiente para explicar de forma convincente todo el po-
sible espectro normativo que se produce en un ordenamiento juridico. Una de las
principales objeciones al respecto es que en un ordenamiento juridico no sélo existen
normas que prevén sanciones negativas, sino que también puede haber sanciones
positivas y éstas no se definen por las caracteristicas senaladas por el autor.
Segin Manuel Atienza, si se considera que el derecho puede actuar de tres
maneras: previniendo, reprimiendo, promocionando o premiando las conductas o
comportamientos, es posible distinguir a su vez tres sentidos de sancién juridica:

1. En sentido estricto, supone la consecuencia negativa de una conducta ilicita
o indeseada que el ordenamiento juridico ha de reprimir.

2. En un sentido méds amplio, equivale a la consecuencia negativa de una accién
ilicita (reprimir), o a la consecuencia positiva de una accién licita (premiar).

3. En un sentido amplisimo, significa la regulacién de cualquier conducta, ya se
trate de conductas indeseadas que el ordenamiento juridico intenta prevenir o
reprimir, o de conductas deseadas que se pretende promocionar o premiar.

Norberto Bobbio analiza el concepto de sancién juridica desde un punto de vista
maés sociolégico que juridico-formal y afirma que el reconocimiento de la existen-
cia de sanciones positivas es cada vez mads relevante, debido a que éstas sirven
para explicar la “funcién promocional” dentro de un Estado social y democritico
de derecho. Ocurre asi porque cada vez es mds frecuente y extendido el uso de las
“técnicas de alentamiento” a través de sanciones positivas. Por sanciones positivas

” Es importante mencionar que el ordenamiento juridico también prevé actos coactivos que no tienen
el cardcter de sancién, por ejemplo, el internamiento obligatorio de enfermos contagiosos.
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Bobbio se refiere a los premios, en oposicién a las penas, y los define como medi-
das que se proponen dar una satisfaccién a quienes han cumplido una determina-
da actividad.?

Acto antijuridico o ilicito

Un acto antijuridico o ilicito se ha entendido tradicionalmente como una conducta
que merece ser sancionada por ser un delito.’ Esta concepcién estd ligada a la co-
rriente jusnaturalista, pues supone que hay actos que son malos en si mismos
(mala in se) y por lo tanto deben sancionarse. Kelsen objeta esta concepcién tra-
dicional sobre la vinculacién entre acto antijuridico y sancién, y propone la relacion
inversa: un acto es antijuridico cuando la norma le imputa una sancién por ejecu-
tarlo. De esta manera, segiin la concepcién juspositivsita kelseniana, sélo existe un
acto ilicito cuando es condicién para una sancién y, por lo tanto, no hay mala in
se, sino mala prohibita, pues un comportamiento sélo es malum cuando es prohi-
bitum. Retomando la proposicién “Si A debe ser B”, se puede decir que A es el
acto prohibido no por ser malo en si mismo, sino porque es condicién de B.

Comtdnmente se entiende que un acto es antijuridico cuando contradice o “vio-
la” alguna norma juridica. No obstante, Kelsen se opone a esta afirmacién, en
primer lugar porque sostiene que sélo puede haber contradiccién entre dos propo-
siciones o entre dos normas juridicas, pero no entre una proposicién descriptiva y
una norma juridica, dado que pertenecen a mundos légicos diferentes. En segun-
do lugar, porque segin el esquema de norma juridica “Si A debe ser B”, la con-
ducta A no se opone a la norma sino que es el cumplimiento de la condicién. La
“violacién” a la norma serfa en todo caso la omisién de sancionar, es decir, no
cumplir con B porque lo que debe ser segin la norma es B: sancionar. Asi, enton-
ces, para Kelsen el acto ilicito, al igual que la sancién, se definen de manera in-
trasistematica, es decir, ya no estdn fuera del derecho como se entendia en la
concepcion tradicional.

Kelsen ofrece una definicién inicial de acto antijuridico como la condicién o el
antecedente de la sancién prevista en una norma juridica. No obstante, el propio
Kelsen se percata de que esa definicién sirve uinicamente para un esquema de
norma simplificado, pero no para una norma que en su antecedente contenga varias

8 Veéase Roberto Lara, op. cit., capitulo I'V.
 Véase Leonel Pereznieto, op. cit., p. 175.
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condiciones, no todas “delitos”. Para ejemplificar este punto, Kelsen propone una
norma que diga “Si dos personas celebran un contrato, una de ellas no cumple y
la otra demanda, deberd ser ejecucién forzosa para el que no cumple”. En un ané-
lisis de esta norma a la luz de la definicién de acto antijuridico mencionada antes,
no sélo el incumplimiento del contrato serfa un acto antijuridico, sino también la
celebracién de un contrato y la interposicién de la demanda deberfan considerarse
actos antijuridicos al ser condicién o antecedente de la sancién, pues para que la
ejecucion forzosa “deba ser” es necesario cumplir con las tres condiciones senala-
das en la norma.

Ante este problema, Kelsen propone una segunda definicién de acto antijuridico
como la conducta que, siendo la condicién de la sancién en una norma juridica, es
realizada por el individuo a quien la sancién se aplica. De esta manera ya no serfan
actos antijuridicos la celebracién de un contrato ni la interposicién de la demanda
del ejemplo anterior. Sin embargo, esta segunda definicién también presenta dificul-
tades. La primera dificultad, que advierte el mismo Kelsen, es que esta definicién
no cubre los casos de responsabilidad indirecta, como cuando se sanciona a una
persona por un acto antijuridico cometido por otra. La segunda dificultad, que no
advierte Kelsen, es que la definicién propuesta sirve para no llamar acto antijuridi-
co a las conductas realizadas por terceros que son condicién de sancién, pero tam-
bién hay conductas del propio sancionado que, a pesar de ser presupuestos de la
sancién, no son actos antijuridicos. Siguiendo el ejemplo anterior de la norma que
dice “Si dos personas celebran un contrato, una de ellas no cumple y la otra deman-
da, deberéd ser gjecucién forzosa para el que no cumple” se establecen dos condicio-
nes para el individuo que recibe la sancién: la celebracién de un contrato y el
incumplimiento del mismo, de las cuales sélo la segunda es un acto antijuridico.

Por 1ltimo, en un intento por solucionar el problema de la responsabilidad indi-
recta, Kelsen propone una tercera definicién de acto antijuridico como la conducta
de un hombre contra quien, o contra cuyos allegados se dirige la sancién establecida
como consecuencia en una norma juridica. Sin embargo, la solucién para el proble-
ma de la segunda definicién tiene problemas semejantes a los de la primera defi-
nicién, porque el concepto de “allegados” es lo suficientemente vago como para
incluir en éste, siguiendo el mismo ejemplo, al co contratante que demanda por in-
cumplimiento del contrato.

Se puede concluir entonces, como lo hace Hugo Zuleta, que Kelsen no logré dar
una definicién satisfactoria del concepto de “acto ilicito”. El problema de la defi-
nicién kelseniana de “acto ilicito” parece residir en que Kelsen consideraba que
todas las normas tenfan la estructura “si A debe ser B” y creia que las normas
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prohibitivas del tipo “prohibido A” eran superfluas. Por ejemplo, segiin la concep-
cién kelseniana la norma “prohibido fumar” es superflua porque no enlaza una
sancién con la conducta prohibida. Hugo Zuleta propone que las normas de caréc-
ter prohibitivo pueden servir como criterio para distinguir el acto ilicito entre
todos los actos mencionados como condicionantes de una sancién. Es posible con-
cebir los actos ilicitos como los actos prohibidos por las normas de los sistemas
juridicos.'® Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero senalan que “ilicitas son las
conductas humanas contrarias a las normas regulativas de mandato”.!!

Cabe senalar también que el concepto de “acto ilicito” comprende tanto los
delitos —que son los ilicitos en materia penal— como los ilicitos civiles. La dife-
rencia entre ambos tipos de ilicitos radica, sobre todo, en que la sancién tipica
correspondiente a los delitos es la privacién de la libertad, aunque también en el
derecho penal se aplican multas, mientras que la sancién que tipicamente corres-
ponde a los ilicitos civiles es una sancién patrimonial. Asimismo, es posible dis-
tinguir que las sanciones civiles, a diferencia de las penales, tienden a reparar la
situacion creada por el acto ilicito.

Responsabilidad juridica

El concepto de responsabilidad juridica se puede entender en varios sentidos. Hart
distingue cuatro posibles significados de responsabilidad juridica, de acuerdo con
el ejemplo mencionado en la pdgina 6 de la unidad 1:

1. Responsabilidad como obligaciones o funciones derivadas de un cierto cargo,
relacién, papel, etc; por ejemplo: “El capitdn es responsable de la seguridad de
sus pasajeros”.

2. Responsabilidad como factor causal; por ejemplo: “La tormenta fue responsa-
ble de la pérdida del buque”.

3. Responsabilidad como capacidad y como estado mental; por ejemplo: “Los
médicos encontraron al capitdn responsable de sus actos”.

4. Responsabilidad como punible o moralmente reprochable; por ejemplo: “El
capitan fue hallado responsable por la pérdida de vidas”.

10 Véase Hugo Zuleta, “Ilicito” en Ernesto Garzén Valdés y Francisco Laporta (eds.), El derecho y la
justicia, Trotta, Madrid, 1996, pp. 333-341.

I Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, 100 preguntas sobre conceptos basicos del derecho, Editorial
Club Universitario, Alicante, 1996, p. 33.
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Para Kelsen la responsabilidad es una situaciéon normativa referida a la sancién'?
yva que, segin Kelsen, un individuo es responsable cuando es susceptible de ser
sancionado. Esta definicién encuadra en el sentido de responsabilidad senalado en
el punto 4:

Una conducta ilicita puede acarrear la consecuencia normativa de la responsabilidad para el
agente de tal conducta o para un tercero que tenga una relacién especifica con el agente [...] En
estos términos, el cardcter de responsable equivale al de sancionable.'

Cabe mencionar que para Kelsen la responsabilidad no implica que el individuo haya
sido efectivamente sancionado, sino que es responsable cuando el ordenamiento juri-
dico establece que debe aplicarse una sancién al individuo, independientemente de
que de hecho se le aplique. En otras palabras, es responsable por una conducta quien
en virtud de una norma puede ser sancionado por la realizacién de dicha conducta.

Como se puede observar, Kelsen distingue entre responsabilidad directa e indi-
recta. La responsabilidad directa es cuando un individuo es pasible de una sancién
como consecuencia de un acto ejecutado por él mismo. En cambio, la responsabi-
lidad indirecta es cuando un individuo es susceptible de ser sancionado por la
conducta de un tercero. La mayor parte de las normas de los ordenamientos juri-
dicos actuales establecen supuestos de responsabilidad directa, mientras que la
responsabilidad indirecta sélo subsiste en algunos casos (por ejemplo, en derecho
civil existe la responsabilidad de los padres en relacién a los actos antijuridicos civi-
les de sus hijos menores de edad).

Kelsen también clasifica la responsabilidad en subjetiva (o por culpa) y objetiva
(o por resultado). La responsabilidad subjetiva es cuando se requiere, para que la
sancién sea aplicable, que el sujeto haya querido o previsto el resultado de su
conducta antijuridica. Por otro lado, la responsabilidad objetiva se da cuando un
individuo es susceptible de ser sancionado, independientemente de que haya que-
rido o previsto el acto antijuridico. Salvo excepciones, las normas de derecho pe-
nal establecen responsabilidad subjetiva, mientras que en derecho civil son comunes
las normas de responsabilidad objetiva. Cabe senalar que todos los casos de res-
ponsabilidad indirecta son también de responsabilidad objetiva, ya que como un
individuo es responsable por el acto de otro, es irrelevante si el que actué quiso o
previé el resultado de su conducta.

Alf Ross también desarrolla el concepto de responsabilidad y lo relaciona con los
conceptos de culpabilidad y castigo, pues encuentra que estos tres conceptos estdn

12 Pablo Larranaga, El concepto de responsabilidad, Fontamara, México, 2000, p. 44.
13 Idem.
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intimamente relacionados. Segin Ross, los conceptos de responsabilidad, culpabi-
lidad y castigo tienen como fundamento una presuposicién comin: que ha habido
una transgresién de un sistema normativo. Ademads, senala que estas nociones se
utilizan en el contexto de un juicio, por lo que la nocién de responsabilidad pre-
supone que alguien es responsable de algo ante alguien por el quebrantamiento de
una norma.'

Ross distingue entre responsabilidad como exigibilidad y responsabilidad como
sancionabilidad. La responsabilidad como exigibilidad se refiere a ser la persona
a quien justificadamente se le puede exigir cuentas sobre el estado de cosas de las
que es responsable. Por otra parte, la responsabilidad como sancionabilidad se re-
fiere a ser la persona que puede ser sentenciada por algo. El objetivo de los juicios
es averiguar si quien realizé un acto ilicito por el que se le exigen cuentas (respon-
sabilidad como exigibilidad) lo hizo bajo ciertas condiciones (culpabilidad) de
modo que se le deba sancionar por ello (responsabilidad como sancionabilidad).'

Deber juridico

Usualmente se ha tratado de definir el concepto de deber juridico en relacién con
cuestiones de fndole psicolégica o sociolégica. Para la variante psicologista, los
hechos que determinan un enunciado de deber son estados mentales. Desde el
punto de vista de esta tesis, que una conducta sea obligatoria desde el punto de
vista juridico significa que un individuo experimenta sentimientos de constricciéon
o compulsién en relacién con ella. En cambio, para la variante sociolégica, los
hechos que determinan un enunciado de deber son acciones externas, en particu-
lar conductas consistentes en el uso del poder coactivo. Asi, para esta segunda
tesis, que una conducta sea juridicamente obligatoria significa que es probable que
quien realice la conducta opuesta sufra alguna clase de sancion.!®* No obstante,

[...] la teorfa juridica acepta hoy que los enunciados de deber juridico no pueden ser analizados
como enunciados empiricos descriptivos de ninguna clase de estados mentales ni acciones o es-
tados de cosas, ya que entenderlos como tales distorsiona el sentido en que son usados.'”

1 Ibid., pp. 59-60.

Y Ibid., p. 63. Se puede observar que la nocién de culpabilidad opera como punto de contacto entre los
dos conceptos de responsabilidad. Esto es asf excepto en los casos de responsabilidad objetiva.

16 Véase Juan Carlos Bayén, “Deber juridico”, en Ernesto Garzén Valdés y Francisco Laporta (eds.), op.
cit., pp. 313-331.

7 Ibid., p. 318.
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Las concepciones psicologistas o sociologistas dejan de lado el deber ser de la nor-
matividad juridica, enfocdndose sélo en cuestiones de hecho.

Herbert Hart supera las concepciones psicologistas y sociologistas distinguien-
do entre verse obligado, sentirse obligado y estar obligado. Como se indicé en la
Unidad 2, una persona se ve obligada cuando existe una amenaza para el compor-
tamiento contrario al que se le indica; se siente obligada cuando existe compati-
bilidad entre sus convicciones morales y lo prescrito en la regla; por iltimo, estd
obligada cuando se encuentra frente a una regla existente, con independencia de
los hechos psicoldégicos del agente.

La situacién en que una persona se ve obligada a cumplir con una orden res-
paldada por amenazas es, a juicio de Hart, irrelevante para configurar una teoria
de la obligacién juridica, ya que si bien hay en la idea de obligacién alguna rela-
cién con la probabilidad de sufrir un mal, lo esencial de ese concepto es la exis-
tencia de ciertas reglas o normas que permitan enjuiciar la conducta del individuo
obligado. Hay un deber juridico cuando una persona estd obligada porque existe
una norma y de esta manera es posible distinguir entre una persona que entrega
su dinero a un asaltante porque se vio obligada frente a la amenaza de sufrir algin
dano, de una persona que paga impuestos porque estd obligada frente a la norma.
Unicamente en el segundo supuesto, es decir, en el caso de la persona que paga im-
puestos, es posible afirmar que existia un deber juridico y que éste es independiente
de los hechos psicolégicos del agente.

Antes que Hart, algunos jusfilésofos como John Austin y Jeremy Bentham ya
habian advertido que el concepto de obligacién o deber juridico no estaba relacio-
nado con estados psicolégicos, v propusieron definir dicho concepto no en relacién
con la creencia subjetiva de que se sufrirfa un dafio, sino con la probabilidad obje-
tiva de que una persona que no actda de cierta manera sufriria un mal. Frente a
la corriente psicologista, una propuesta asi presenta la ventaja de definir en tér-
minos empiricamente verificables el concepto de deber juridico. Sin embargo,
Hart senala, en primer lugar, que decir que alguien tiene un deber no sirve tnica-
mente para predecir una sancién, sino para justificar esa sancién; en segundo lu-
gar, decir que alguien tiene la obligacién de hacer algo pero, por ejemplo, logra huir
y por lo tanto ya no hay probabilidad de ser sancionado es contradictorio, pues
entonces ya no tendria esa obligacién.

Por su parte, Kelsen define el deber juridico como la conducta opuesta al acto
antijuridico, y subraya que la conexién entre el ilicito y la sancién es normativa,
no factica o causal. Por ejemplo, si evadir impuestos es un acto antijuridico por-
que es condicién de una sancién, no evadir impuestos, o sea pagarlos, constituye un
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deber juridico. No hay deber juridico sin que esté prevista una sancién para la
conducta opuesta.

No obstante, como senala Carri6, esta definicién de deber juridico implica reducir
el significado de deber juridico hasta volverlo inoperante para describir la comple-
ja realidad del derecho en nuestros dias, pues en el lenguaje ordinario la expresién
“deber juridico” tiene tantos usos distintos que no es posible comprender el con-
cepto recurriendo sélo al caso de quien se encuentra bajo la presién de una san-
cién. Si bien el concepto kelseniano de deber juridico puede ser, en cierta medida,
adecuado al derecho penal, no lo es para el derecho internacional, constitucional,
laboral, mercantil, etcétera. Pero, como indica Nino, extender la aplicacién del
sentido kelseniano del término “deber juridico” a otras conductas, tal como lo
hace el uso comtn, sélo es posible a costa de reconocer otros tipos de normas juri-
dicas, ademads de las que disponen sanciones.

Derecho subjetivo

El derecho subjetivo es un concepto que se refiere a una situacién particular en la
que se encuentra una persona o un conjunto de personas en relacién con un ordena-
miento juridico. Los jusnaturalistas tradicionales afirman que los derechos subjetivos
son innatos al hombre y, por lo tanto, independientes de lo que dispongan las normas
de derecho objetivo, aunque éste, para ser digno de llamarse derecho debe proteger
los derechos subjetivos. Por su parte, el positivismo metodolégico no se opone a la
idea de que puede haber derechos inherentes al hombre, pero considera que son de-
rechos morales y no juridicos, pues para la existencia de estos tltimos es necesario
que sean verificables en términos que lo que dispongan las normas juridicas.

W.N. Hohfeld es sin duda uno de los juristas que han desarrollado ampliamente
el concepto de derecho subjetivo.'® Este autor senala que la palabra “derecho”
(subjetivo) tiende a usarse de manera indiscriminada para referirse a privilegios,
potestades o inmunidades, mas que a un derecho subjetivo en sentido estricto. Por
ello, Hohfeld propone una limitacién al término “derecho subjetivo” para darle un
significado definido y apropiado. Dicha limitacién consiste en relacionar al derecho
subjetivo con un deber correlativo; por ejemplo, la afirmacion “tengo el derecho sub-
jetivo a que mi deudor me pague su deuda” implica que el deudor tiene el deber
correlativo de pagar la deuda contraida.

8 Véase Juan Antonio Cruz, El concepto de derecho subjetivo, Fontamara, México, 1999, capitulo II.
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Gracias a la relacién “derecho subjetivo-deber” es posible esclarecer la diferencia
entre derecho subjetivo y los demds términos con los que suele confundirse (privile-
gio, potestad o inmunidad). Cada uno de estos términos tiene su propio correlativo
mediante el cual es posible entender a qué se refiere cada término y diferenciarlo
de los demés. Por ejemplo, el correlativo de privilegio es el no-derecho, es decir,
privilegio es la negacién de un deber de realizar la conducta opuesta al contenido
del privilegio y entonces la afirmaciéon “tengo el privilegio de desplazarme por el
territorio nacional” implica que los demds no tienen el derecho de impedirmelo.'
A continuacién se presenta el cuadro de los conceptos correlativos.

Derecho Deber
privilegio no-derecho
potestad, poder o competencia sujecién
inmunidad incompetencia o incapacidad

Rudolf von Jhering define el derecho subjetivo como un interés juridicamente recono-
cido. Kelsen critica esta definicién afirmando que el interés es una cuestién puramen-
te psiquica individual y que cambia segin el estado de dnimo de las persona. De tal
modo que la teorfa de Ihering conducirfa a consecuencias insostenibles, ya que cuan-
do no existiera un interés por parte del sujeto tampoco existirfa el derecho. Por lo
mismo Thering modifica su definicién y asegura que basta con la posibilidad de que
exista un interés que los legisladores reconozcan como digno de proteccién. Pero
Kelsen senala que sélo existen intereses individuales y concretos, no un interés pro-
medio o general, de modo que esta definicién también resulta insostenible.?

Kelsen construye el concepto de derecho subjetivo a partir del concepto de deber
juridico y propone que debe eliminarse el dualismo entre derecho objetivo y derecho
subjetivo. La idea es que las oraciones que versan acerca de derechos subjetivos pue-
den traducirse en oraciones descriptivas de un derecho objetivo, dependiendo del sig-
nificado que se otorgue a “derecho subjetivo”. Con tal propésito, Kelsen explica cinco
sentidos en los que puede entenderse que un individuo tiene un derecho subjetivo:

1. Derecho subjetivo como equivalente a no prohibido.
2. Derecho subjetivo como equivalente a autorizacion.

9 Ejemplo tomado de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, op. cit., p. 45.
20 Vease ibid., capitulo 1.
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3. Derecho subjetivo como correlato de una obligacién activa.
4. Derecho subjetivo como correlato de una obligacién pasiva.
5. Derecho o libertad fundamental.

El primer sentido de derecho subjetivo se refiere a cierto derecho objetivo que no
prohibe la conducta en cuestién, es decir, en el sistema no hay una norma que esta-
blezca una sancién para dicha conducta. Por ejemplo “tengo derecho a fumar en mi
casa” o “tengo derecho a vestirme como quiera”. Este sentido de derecho subjetivo
limitado a describir la ausencia de una norma prohibitiva tiene poco uso en el len-
guaje juridico e incluso en el lenguaje comiin.

El derecho subjetivo como equivalente a una autorizacién supone la existencia de
normas permisivas, como es el caso de “tengo derecho a vender bebidas alcohdlicas
en mi restaurante” o “el patrén me dio el derecho a llegar mds tarde al trabajo”.
Kelsen sélo admite este significado de derecho subjetivo en su tltima versién de la
Teoria pura del derecho, ya que contradice la exigencia de que todas las normas sean
de cardcter prohibitivo, de manera tal que reconoce que el esquema de normas juridi-
cas propuesto en las versiones anteriores era insuficiente y que deben incluirse otras
clases de normas, como las que otorgan autorizacién para realizar ciertas conductas.

El tercer sentido de la expresién derecho subjetivo, como correlato de una obliga-
cién activa, se refiere al reflejo de un deber juridico de alguien més. Por ejemplo, si
Juan tiene la obligacién de pagarle a Marfa, se dice que Marfa tiene el derecho a
que Juan le pague. En este sentido, el derecho subjetivo de Marfa es el reflejo del
deber juridico que tiene Juan de pagarle a Marfa.

El derecho subjetivo como correlato de una obligacién pasiva es andlogo al ante-
rior, con la diferencia de que el derecho subjetivo no es reflejo de una obligacién de
hacer, sino de una obligacién de no hacer, como en el caso de “tengo derecho a
descansar en mi casa con tranquilidad” o “tengo derecho a que el vecino no levante
una pared que obstruya mi ventana”. En estos ejemplos, el derecho subjetivo se pue-
de traducir en la obligacién de alguien o de todos a no perturbarme mientras descan-
80 en mi casa o en la obligacién de mi vecino de no construir una pared que obstruya
mi ventana. Entonces existen dos tipos de derechos subjetivos que son correlatos de
obligaciones pasivas: relativos y absolutos. Los relativos son los que correlacionan
el deber de una persona determinada o un grupo determinado de personas (como
en el caso del vecino); los absolutos son reflejo de una obligacién de todas las demds
personas (como el derecho a descansar en mi casa con tranquilidad).

El sentido de derecho subjetivo como accién procesal se refiere a la posibilidad de
alguien de acudir ante los érganos judiciales para lograr el cumplimiento de una
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obligacién correlativa o para hacer que se imponga la sancién prevista para el
incumplimiento de la obligacién, como ocurre con “tengo el derecho de lograr que
el inquilino desaloje mi casa” o “tengo el derecho de pedir que Juan me indemni-
ce por los danos que me causd”. Este sentido de derecho subjetivo también es
llamado técnico o estricto, porque no es posible reducirlo al concepto de deber
juridico, sino que constituye una nocién auténoma aunque no es independiente del
derecho objetivo, ya que las acciones procesales son condiciones mencionadas en
las normas primarias como antecedentes de las sanciones que ellas establecen.

Por 1ltimo, el derecho subjetivo en sentido politico se refiere al derecho en senti-
do técnico, pero vinculado con cuestiones de organizacién politica, como “el pueblo
tiene derecho a elegir a sus gobernantes” o “la libertad de expresién es un derecho
de todo ciudadano”. En el primer ejemplo, el derecho electoral es del mismo tipo
que el derecho subjetivo en sentido técnico, porque es necesaria la voluntad del
individuo para que se dicte una norma juridica. El segundo ejemplo también se
traduce en un derecho subjetivo en sentido técnico, porque para hacer valer los
llamados derechos y garantias fundamentales es necesaria la accién procesal, con
lo cual se logra activar la maquinaria judicial.

Capacidad juridica y competencia
Capacidad

La palabra “capacidad” presenta, en el lenguaje ordinario, un significado relacio-
nado con la posibilidad y la habilidad para actuar. Aun dentro de este marco
general, en el uso comin del lenguaje es posible encontrar varios sentidos diferen-
tes, aunque ligados entre si, del término “capacidad”. Cuando, en el lenguaje or-
dinario, se predica de un hombre que es capaz de algo, se le estd atribuyendo también
una propiedad de tipo disposicional. Segin Nino, esta caracteristica es ttil para
analizar el significado de “capacidad” en el contexto juridico.

En el derecho civil la capacidad se define como la aptitud de una persona para
ser titular de derechos y contraer obligaciones —capacidad de goce—, o la aptitud
para poner en practica esos derechos y obligaciones —capacidad de ejercicio—.
La regla general es que toda persona tiene capacidad de goce, salvo que la ley o
el juez declaren expresamente cierta incapacidad para realizar determinados ac-
tos juridicos. En el caso de la capacidad de ejercicio cabe la posibilidad de que
existan personas absolutamente incapaces, es decir, que no puedan adquirir derecho
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alguno ni contraer obligacién alguna por si mismas sin la intervencién de repre-
sentante legal. Las incapacidades civiles pueden verse como excepciones a la auto-
rizacién genérica que establece el ordenamiento juridico para que los particulares
realicen ciertos actos. Un acto juridico realizado por un incapaz estd sujeto a
nulidad.

Por otra parte, en el derecho penal la capacidad estd relacionada con aptitudes
relativas al entendimiento, raciocinio y al control de la conducta. A quienes po-
seen estas aptitudes minimas se les considera como individuos capaces y, por lo
tanto, responsables de sus actos, pues hay una presuncién genérica de que los in-
dividuos capaces pueden guiar su propia conducta atendiendo a las exigencias del
ordenamiento juridico. En el sentido contrario, a los incapaces no se les puede
exigir adecuar su comportamiento al contenido de las normas y por lo tanto son
inimputables, es decir, no son susceptibles de ser sancionados penalmente, pues se les
excluye de la responsabilidad penal.

A partir de lo dicho es posible distinguir entre capacidad como habilitaciéon —re-
gulada en el &mbito del derecho civil— y capacidad como imputabilidad —regulada
en el &mbito penal—. Ambos tipos de capacidad se regulan de manera negativa, es
decir, en principio todos los individuos son capaces excepto los que la ley senale que
no lo son.

Competencia

El concepto de competencia estd relacionado con el de capacidad, en tanto que
ambos pueden considerarse como autorizaciones para dictar ciertas normas. La
diferencia reside en que la capacidad se refiere a una facultad limitada a auto obli-
garse juridicamente; por ejemplo, Juan es capaz de celebrar un contrato de arren-
damiento y por lo tanto se autobliga juridicamente a lo estipulado en dicho
contrato. La capacidad opera en el ambito de lo privado y se atribuye a las perso-
nas; en cambio, la competencia es una facultad para obligar juridicamente a otras
personas, es decir, para dictar normas heterénomas; por ejemplo, el Presidente es
competente para emitir un reglamento mediante el cual se obligue juridicamente a
otros. La competencia opera en el &mbito de lo piblico y se le atribuye a los érga-
nos que pueden ser jurisdiccionales, legislativos o administrativos.

En cualquier sociedad medianamente desarrollada, la competencia estd centrali-
zada en ciertos individuos nombrados de manera especifica. Para que un individuo
tenga competencia para dictar normas vélidas, en relacién con un determinado
sistema juridico, debe estar autorizado por una norma vilida de ese mismo sistema
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que, a su vez, fue dictada por otro individuo competente, y asi sucesivamente hasta
llegar a un nivel en que un individuo u 6rgano ha dictado una norma vélida que
otorga competencia a otros de grado inferior, pero sin estar autorizado él mismo
por una norma vélida dictada por otro érgano superior competente.

Persona juridica

La definicién tradicional de persona juridica se refiere a cualquier ser que tiene de-
rechos y obligaciones. Vemos entonces que el concepto de persona juridica se encuen-
tra en estrecha relacién con el concepto de capacidad, ya que afirmar que alguien es
capaz implica que ese alguien es persona juridica; ocurre asf porque sélo las per-
sonas juridicas tienen aptitudes para adquirir derechos y contraer obligaciones,
pero debe quedar claro que el concepto de capacidad es distinto que el de perso-
nalidad juridica.” Sabemos que existen entidades distintas a los seres humanos
que también son capaces de ser titulares de derechos y obligaciones. Por lo mismo,
uno de los puntos que hay que analizar para definir el concepto de persona juridi-
ca es a quiénes reconoce el derecho positivo como personas juridicas.

En los ordenamientos juridicos encontramos normas que establecen facultades,
obligaciones y sanciones a sujetos que no son seres humanos sino “personas colec-
tivas” o “personas morales” y, en consecuencia, éstas también deben considerarse
como personas juridicas. Sin embargo, el tratamiento que brinda la ley a las perso-
nas fisicas es distinto del que establece para las personas morales, lo que inclina a
algunos autores a considerar que no es del todo exacto afirmar que ambas son igual-
mente personas juridicas, aunque la doctrina divide tradicionalmente el concepto de
persona juridica en personas fisicas (denominadas también naturales, individuales,
humanas o de existencia visible) y personas morales (designadas también colectivas,
ficticias, civiles o de existencia ideal).?” Ante esta dificultad existen distintas teorfas
que intentan ofrecer una respuesta:

1. Teorias negativas: sostienen que no hay més personas juridicas que los hu-
manos. Estas teorfas explican la existencia de normas juridicas dirigidas a
personas colectivas argumentando que se trata de un conjunto de bienes sin
dueno afectados a un cierto fin, o que se trata de un condominio sujeto a reglas
especiales, etcétera.

2 Vease Leonel Pereznieto, op. cit., pp. 167-169.
2 Vease Javier Esquivel, Racionalidad juridica, moral y politica, Fontamara, México, 1996, pp. 49-76.
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2. Teorias positivas: sostienen que ademds de los humanos, existen otras entida-
des que también son personas juridicas. Para los defensores de estas teorfas,
las personas morales son entidades constituidas por una voluntad social inde-
pendiente de la de cada uno de sus integrantes, o bien instituciones orientadas
a ciertos fines alrededor de las cuales se retinen hombres interesados en su
realizacién, o incluso superorganismos cuya cabeza estd constituida por los
directivos de la sociedad, etc. Como se puede apreciar, estas propuestas no se
pueden comprobar en forma empirica y son demasiado vagas.

3. Teoria de la ficcion: es creada por Savigny, quien sostiene que, desde el pun-
to de vista empirico, es evidente que las unicas personas son los humanos.
Sin embargo, el ordenamiento juridico puede suponer ficticiamente la exis-
tencia de entidades que, sin ser humanos, también son titulares de derechos
y obligaciones.

4. Teorta de Kelsen: propone que no hay diferencia sustancial entre una perso-
na individual y una colectiva, entendiendo por persona individual una enti-
dad juridica, no un humano en el sentido psicolégico y biolégico. La persona,
a diferencia del hombre, es un conjunto de derechos y obligaciones, una unidad
de normas juridicas. La diferencia entre persona individual y colectiva es que
para la persona individual las normas se refieren a un solo humano, mientras
que para la persona colectiva se refieren a un grupo de humanos. Por lo
anterior, los Unicos que pueden ser titulares de derechos y obligaciones son
los humanos, pero algunas veces, por conveniencia técnica, los ordenamien-
tos juridicos personifican a los conjuntos normativos, no sélo en el caso de
las personas colectivas, sino también en el de personas individuales imputdn-
doles los actos de los individuos que actian de acuerdo con dichos conjuntos
normativos.

ot

La persona juridica como una construccion légica: Hart senala que las
teorias antes mencionadas suponen que un término no tiene funcién alguna
en un sistema lingiifstico si no se refiere a alguna entidad. Las teorias que
niegan la existencia de personas juridicas lo hacen al no poder determinar
qué hechos denota la expresién “persona juridica’. Las teorfas realistas atri-
buyen a la “persona juridica” una referencia a hechos no verificables empiri-
camente. La teoria de la ficcion establece que la expresiéon “persona juridica”
no tiene denotacién real, pero los juristas le asignan una de manera ficticia.
Kelsen le atribuye a la “persona juridica” una referencia a ciertas entidades
que son sistemas normativos.

6. Sin embargo, en el lenguaje encontramos muchos términos que no hacen
referencia a algun hecho u objeto. A algunos de estos términos se les llama
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“tedricos”; de otros se dice que hacen referencia a “construcciones légicas”.
Son palabras que pueden formar parte de frases significativas en tanto tales
oraciones sean traducibles a otras que hablen acerca de hechos observables.
Hart seniala que la expresion “persona juridica” pertenece a esta clase de
términos, de tal modo que no se define haciendo referencia a otro objeto o
hecho, no denota algin tipo de entidad ya sean seres humanos, organismos
supraindividuales o entes ficticios. El andlisis de la expresiéon mencionada
debe centrarse en la funcién que ésta cumple en distintos contextos.

No obstante, Javier Esquivel considera que no es necesario recurrir a extravagan-
tes teorias para defender la existencia de las personas morales. En su opinidn,
estas personas no son entidades conceptuales o ideales o invisibles o sobrenatura-
les, sino que su existencia es real y empiricamente observable, ya que son creadas
por seres humanos a través de actos que presuponen la existencia de un sistema
juridico que otorga cierto sentido a dichos actos.?® Asimismo, cabe sefialar que no
sélo las personas morales presuponen la existencia de normas para ser considera-
das personas juridicas, sino que también las personas fisicas necesitan la preexis-
tencia de ciertas normas para ser consideradas personas juridicas, dado que en
dichas normas se establecen los requisitos que deben ser satisfechos por los seres
humanos para ser considerados personas juridicas fisicas, asi como los requisitos
que deben satisfacer los conjuntos de seres humanos para integrar una persona
juridica colectiva. Por esta razén, es falso creer que las primeras tienen una exis-
tencia fisica y las segundas tienen una existencia legal, sino que ambas necesitan
la existencia de hechos fisicos y de normas juridicas.*!

% Ibid., pp. 68 y ss.
2 Ibid., p. 70.
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Resumen

La teoria del derecho utiliza conceptos juridicos fundamentales para describir su
objeto de estudio. Sin embargo, estos conceptos no presentan un significado uni-
voco, sino que se han ido desarrollando a partir de distintas concepciones de la
ciencia juridica. Hans Kelsen elaboré un sistema de definiciones de los conceptos
fundamentales y a partir de él ha girado la mayor parte de las discusiones moder-
nas sobre los conceptos bésicos.

Un concepto juridico fundamental es la sancién. Cominmente se habia enten-
dido la sancién como la amenaza de sufrir un mal; esta amenaza era externa a la
norma y su funcién era que los individuos obedecieran las normas. A partir de Kel-
sen, la sancién se entiende como un elemento interno mediante la proposicién “Si
A debe ser B” donde B es la sancién que se define por ser un acto coercitivo que
tiene por objeto la privacién de un bien. El concepto kelseniano de sancién ha recibi-
do varias criticas, principalmente por no considerar que también existen sanciones
positivas.

El concepto de acto antijuridico habia sido entendido tradicionalmente como
un acto que merece ser sancionado, pero Kelsen lo entiende a la inversa: un acto es
antijuridico por ser condicién de una sancién. Siguiendo la proposicién “Si A debe ser
B”, A es el acto antijuridico por ser condicién de B.

En relacién con el concepto de responsabilidad, Herbert Hart distingue cuatro
sentidos en los que puede entenderse dicho concepto: como obligaciones derivadas
de cierto cargo, como factor causal, como capacidad o estado mental o como pu-
nibilidad. Kelsen lo entiende en el dltimo de los sentidos mencionados, es decir,
como punibilidad o sancionabilidad, pues senala que un individuo es responsable
cuando es susceptible de ser sancionado.

El concepto de deber juridico se entendfa tradicionalmente como un sentimien-
to de constricciéon o compulsiéon que experimentaban los individuos frente a las
normas o, segin otra corriente, el deber juridico se debia a las acciones externas
consistentes en el uso del poder coactivo. Sin embargo, hoy se acepta que el deber
juridico no puede analizarse mediante cuestiones empiricas descriptivas de ningu-
na clase de estados mentales ni acciones, sino que es necesario atender a la nor-
matividad del derecho. Herbert Hart senal6 al respecto que existe un deber juridico
cuando una persona estd obligada, porque existe una norma independiente de su
conviccién moral o de la probabilidad de sufrir un mal.

Hohfeld describe el concepto de derecho subjetivo relacionandolo con un deber
correlativo; en otras palabras, siempre que se habla de derecho subjetivo existe un
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deber correlativo. Por su parte, Hans Kelsen desarrolla el concepto de derecho
subjetivo distinguiendo cinco posibles sentidos en los que puede entenderse tal
concepto, a saber: como equivalente a no prohibido, como equivalente a autoriza-
cién, como correlato de una obligacién activa, como correlato de una obligacién
pasiva, como derecho o libertad fundamental.

La capacidad en el ambito del derecho civil se define como la aptitud de una
persona para ser titular de derechos y obligaciones. Se hace la distincién entre
capacidad de goce y capacidad de ejercicio. En el derecho penal, la capacidad estd
relacionada con aptitudes relativas al entendimiento, raciocinio y control de la
conducta, de manera tal que una persona capaz es una persona responsable de sus
actos y, por lo tanto, susceptible de ser sancionada. Por su parte, el concepto de
competencia se relaciona con el de capacidad, ya que la competencia es la capaci-
dad adquirida a través de una norma para realizar ciertos actos que obliguen
juridicamente a otras personas. El concepto de persona juridica también se rela-
ciona con el de capacidad ya que persona es cualquier ser que tenga derechos y
obligaciones. Afirmar que alguien es capaz significa que ese alguien es una perso-
na juridica y se hace la distincién entre personas fisicas y personas morales, ya
que hay entes colectivos reconocidos juridicamente como capaces de contraer de-
rechos y obligaciones.
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Cuestionario

1. ;Qué son los conceptos juridicos fundamentales?
.iCudl es la funcién de la teorfa del derecho frente a los conceptos juridicos
fundamentales?

[\

3. ;Cémo ha evolucionado el concepto de sancién juridica?
4. ;Cuél es la diferencia entre la concepcion tradicional y la concepcién kelseniana
sobre el concepto de acto antijuridico o ilicito?

Ot

. ;Cuéles son los cuatro posibles significados de responsabilidad juridica segin
Hart y cudl de ellos utiliza Kelsen?
6. ;Como explican la corriente psicologista y la corriente sociologista el concepto
de deber juridico y cudl es la principal critica a tales explicaciones?
7. {Cuéles son las ventajas del concepto de deber juridico propuesto por Hart
frente a las propuestas de Austin y Bentham?
8. ;Qué entiende Kelsen por deber juridico y qué problema presenta dicha defi-
nicién?
9. ;Cuél es la diferencia entre la corriente jusnaturalista y la corriente juspositi-
vista en torno al concepto de derecho subjetivo?
10. ;Qué propone Hohfeld para distinguir el concepto de derecho subjetivo?
11. {Cuél es la discusién entre Thering y Kelsen sobre el concepto de derecho sub-
jetivo?
12. jCual es la diferencia entre capacidad y competencia?
13. ;{Cudles son y en qué consisten las distintas teorias para explicar el concepto
de persona juridica?
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TEORIA DE LA CIENCIA
JURIDICA

Objetivos

Se pretende que el alumno:

Comprenda, en términos generales, las caracteristicas propias
del conocimiento cientifico.

Conozca los problemas que enfrenta el desarrollo del conoci-
miento cientifico.

Distinga los usos de la expresiéon “ciencia juridica”.

Entienda la discusién en torno al objeto, el método y el objetivo
de la ciencia juridica.

Distinga las tareas propias de la dogmética juridica.

Comprenda la discusién sobre la naturaleza tedrica o practica
del conocimiento juridico.

Comprenda la evolucién de la ciencia juridica moderna.




La ciencia y el conocimiento cientifico

os problemas del conocimiento cientifico deben interesarle a todo aquel que

se preocupa por la justificacién y el establecimiento de la verdad del cono-

cimiento juridico. El debate en torno a la naturaleza del fenémeno juridico,
el tema de las categorias fundamentales de nuestra disciplina o la cuestién sobre el
método mds apropiado para la ciencia juridica, generan preguntas muy impor-
tantes que no pueden entenderse al margen de los problemas basicos del conoci-
miento cientifico. Por ejemplo, el problema de cémo se justifica un enunciado
general a partir de la experiencia que siempre es particular, es decir, el problema
de cémo se vincula la teoria con la observacion, es fundamental para entender y
cuestionar el alcance de los distintos modelos tedricos de ciencia juridica. Este
problema, ademds, muestra una historia muy interesante. La concepcién que de si
misma tiene la ciencia juridica como disciplina en buena medida depende de esta
historia.

La filosofia de la ciencia es la rama de la filosofia que estudia la investigacién
cientifica y su producto, el conocimiento cientifico. La filosoffa de la ciencia en-
frenta los problemas filoséficos que de hecho se presentan en el curso de la inves-
tigacién cientifica y ayuda a allanar el camino que permitiria encontrar soluciones
claras, consistentes en teorfas rigurosas, inteligibles y adecuadas a la realidad de
la investigacién cientifica. Para ser ttil a la ciencia, la filosofia de la ciencia debe
ayudarnos a distinguir la ciencia auténtica de la seudociencia, la investigacién
profunda de la superficial, la bisqueda de la verdad de la justificacién de creencias
sin fundamento racional. En otras palabras, la filosofia de la ciencia nos permite
“reducir” la brecha entre los cientificos y los filésofos.

Quien se interese por los problemas del conocimiento juridico puede ser maés
1itil si comprende el trasfondo filoséfico de la investigacién que se lleva a cabo en
su campo. Si pretende tomar en serio los problemas de la formulacién, la contras-
tacién y la aceptacién del conocimiento en general, debe intentar comprender los
retos de la epistemologia contemporanea y los cambios en la ciencia (y en las teo-
rias de la ciencia) de su tiempo.' Sélo este camino parece ofrecernos una base
firme para analizar el conocimiento cientifico y dar respuesta a las preguntas sobre

! La epistemologfa es la disciplina que se ocupa del estudio del conocimiento y de las creencias racional-
mente justificadas. La epistemologia intenta dar respuesta a preguntas como las siguientes: ;Cudles son
las condiciones necesarias y suficientes del conocimiento?, ;Cuéles son las fuentes del conocimiento?,
;Cudl es su estructura y cudles son sus limites?, ;Cudles son los criterios de justificacién de las creen-
cias racionalmente justificadas?
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la justificacién del conocimiento y la relacién entre éste y el mundo empirico que
pretende explicar.

A continuacién se describe de manera muy esquemdtica el panorama contem-
poraneo del conocimiento cientifico.

Los miembros del Circulo de Viena (fundado en 1927) emprendieron una re-
flexién rigurosa en torno a la filosoffa de la ciencia con ayuda de la 16gica mate-
maética. La epistemologia que practicaban los miembros del Circulo de Viena,
conocida también como el empirismo 16gico, tiene su origen en dos ideas funda-
mentales: el conocimiento comienza con la experiencia y la informacién que se
recoge a través de la observaciéon debe expresarse en un lenguaje formal, 16gico-
matemadtico.

El principio de verificacién como criterio para evaluar la significatividad de los
enunciados de la ciencia fue el arma principal de su cruzada en contra de los ar-
gumentos que no pueden contrastarse con la evidencia empirica. En otras pala-
bras, para los miembros del Circulo de Viena la ciencia nada tiene que ver con la
metafisica en la medida en que no le corresponde ocuparse del significado de enun-
ciados que no pueden confirmarse ni refutarse a través de la experiencia. La meta-
fisica, para ellos, es lo que estd més alld de la fisica, més alld de lo empiricamente
verificable y, por ello, lo consideraban cientificamente irrelevante. La epistemolo-
gia del Circulo de Viena se encontraba, sin embargo, atada a una tradicién empi-
rica bastante limitada. La creencia de que cada oracién significativa es equivalente
a una construccién légica de términos que refieren de manera inmediata a la ex-
periencia era insuficiente para dar cuenta de las teorias cientificas: el método in-
ductivo no consegufa establecer la verdad de enunciados universales a partir de
experiencias particulares. El empirismo tradicional enfrenta también, entre otros,
el problema de su incapacidad para reconocer que la realidad estd mediatizada
por los conceptos previos que los sujetos tienen de ella.

Karl Popper, como lo sefiala Albert Calsamiglia, intenté conservar el empiris-
mo sin sus puntos mas débiles: la induccién y el principio de verificacién.? Enar-
bolando un empirismo critico, Popper reconocié que no es posible afirmar que un
enunciado universal es verdadero, pero senalé que si es posible, en cambio, afir-
mar que un enunciado universal puede ser falseado a través de la evidencia pro-
porcionada por un solo caso que falsee un enunciado dado. El criterio al que
recurre Popper para justificar la validez de los enunciados cientificos es conside-
rado por ello falsacionista: el tinico papel que le queda a la experiencia es refutar

2 Veéase Albert Calsamiglia, Introduccidn a la ciencia juridica, Ariel, Barcelona, 1990, pp. 34 y ss.
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teorias. En realidad, todo conocimiento es falible: las teorias cientificas que se

“ver-

consideran verdaderas sélo son provisionales. En lugar de hablar de teorfas
daderas” convendria decir que en un momento determinado algunas son maés
disponibles que otras en la medida en que resisten la falsacién cada vez que se
someten a prueba. Lo que caracteriza a una teoria en tanto teoria cientifica es que
sea falseable: para ser cientifica la teoria debe remitirse a hechos que nos permi-
tan refutarla.

Los criterios que nos permiten reconocer la verdad son probleméticos, no estan
dados en la naturaleza de manera que puedan ser descritos objetivamente a través
de observaciones neutrales: las distintas versiones del racionalismo y el empirismo
han ido construyendo, destruyendo y reconstruyendo estos criterios de maneras
mds o menos afortunadas, pero no podemos afirmar que hemos alcanzado una
solucién definitiva. Afirmar que existe una metodologia de la ciencia que nos per-
mita garantizar la verdad de los enunciados cientificos es una trivialidad.

Autores como Thomas S. Kuhn, Paul K. Feyerabend e Imre Lakatos han cues-
tionado con severidad la metodologia de la ciencia empirica tradicional. El supuesto
bésico de que es posible la observacién pura y de que existe un lenguaje observa-
cional neutral, independiente de las teorias, ha sido duramente criticado por ellos. Al
tornarse problemética la observacién cientifica se produce un giro en la relacién
entre teorfa y observacion, entre marcos conceptuales y percepcién:

La observacién de un objeto “X” estd moldeada por un conocimiento previo de “X” [...] Lo que
un hombre ve depende tanto de lo que mira como de lo que su experiencia visual y conceptual
previa lo ha ensefiado a ver [...] El conocimiento estd en la visién, no es algo adjunto a ella |...]
Significancia y relevancia son nociones que dependen de lo que ya conocemos |[...] Cuando cam-
bian los paradigmas el mundo mismo cambia con ellos [...] Toda interpretacién presupone un
paradigma, pues éste le indica al cientifico qué califica como dato, qué instrumentos puede usar
para capturarlo y qué conceptos son relevantes para su interpretacion.?

Del modelo de Thomas S. Kuhn se desprende la tesis de que no hay una tnica ma-
nera de organizar conceptualmente la experiencia: la investigacién cientifica intenta
comprender la naturaleza en términos de alguna estructura tedrica presupuesta. No
hay, por lo tanto, percepciones puras, neutras, independientes de las perspectivas
tedricas. Asimismo, las teorias cientificas se construyen y desarrollan dentro de
marcos generales de informacién conformados por una serie de presupuestos que

3 Véase Leon Olivé y Ana Rosa Pérez Ransanz (comps.), Filosofia de la ciencia: teoria y observacion,
Siglo XXI-unam, México, 1989, pp. 11-25.

122 Teoria del derecho




establecen los compromisos bésicos (ontolégicos, conceptuales, epistémicos, metodo-
légicos, pragmaéticos) en una disciplina o especialidad cientifica. Estas estructuras
de presupuestos no son estables: los marcos de investigacién cambian con el trans-
curso del tiempo.

El rechazo de las ideas de observacién pura, de la existencia de hechos brutos
y de un lenguaje observacional, independiente del tedrico, dificulta enormemente
la posibilidad de un auténtico conocimiento de la realidad, e incluso la nocién de
progreso en la ciencia parece cada vez mas cuestionable: el desarrollo cientifico no
es acumulativo ni lineal.

La influencia de Thomas S. Kuhn ha sido enorme: algunos fil6sofos de la cien-
cia, como Imre Lakatos y Larry Laudan han elaborado modelos para el desarrollo
cientifico tomando como principal marco de referencia el modelo de Kuhn. Laka-
tos, por ejemplo, propone una metodologia basada en unidades de andlisis més
amplias y complejas que las teorfas consideradas en lo individual. Estas unidades
de anilisis, que Lakatos llama “programas de investigacién cientifica”, permiti-
rfan dar cuenta de cambios empiricamente “progresivos” o “degenerativos” en el
conocimiento cientifico a partir de cierta tolerancia o flexibilidad metodolégica y
del rechazo de una racionalidad instantdnea o demasiado rigida. La metodologia
de los programas de investigacién cientifica de Lakatos se habria propuesto para
solucionar algunos problemas que ni Popper ni Kuhn pudieron resolver.

Por otro lado, como lo seniala Ana Rosa Pérez Ransanz, el modelo de cambio
cientifico que ha propuesto Larry Laudan parte de la idea de que el objetivo de
la ciencia es obtener teorias con un alto grado de eficacia en la solucién de pro-
blemas. Las unidades de andlisis que propone Laudan son las “tradiciones de in-
vestigacién”, entendidas como el conjunto de compromisos béasicos (metafisicos y
metodoldgicos) compartidos por una familia de teorfas. El criterio de evaluacién
que propone Laudan estd basado en la idea de que la eficacia global de una teoria
en la resolucién de problemas se determina estimando el nimero y la importancia
de los problemas empiricos que resuelve, y restando a esto el niimero e importan-
cia de las anomalfas y de los problemas conceptuales que la teorfa enfrenta.

Algunos autores, como Mario Bunge, consideran que el modelo de Kuhn es an-
ticientifico en la medida en que considera la investigacién cientifica como una acti-
vidad que construye colectivamente los hechos en lugar de estudiarlos, una empresa
que no se propone alcanzar conocimientos objetivos acerca de la realidad, una
actividad cuyos resultados no son universales sino que valen localmente por de-
pender del interés material y el consenso. No es este el lugar para indicar cuél es
la lectura correcta y el significado tltimo de las tesis de autores como Kuhn, Fe-
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yerabend, Lakatos y Laudan, sin embargo, cabe senalar que son pocos quienes
dentro del 4&mbito de la dogmatica juridica parecen tener en cuenta sus propuestas
al reflexionar sobre los distintos modelos de ciencia juridica.

Las ciencias sociales y el derecho

Existe una diferencia importante entre las ciencias formales (l6gica y matemadtica)
y las ciencias facticas o empiricas. Las primeras se ocupan de entes ideales o crea-
ciones abstractas, mas no de los hechos que ocurren en la realidad. La verificaciéon
de los enunciados de las ciencias formales es meramente conceptual. Las ciencias
facticas o empiricas, por otro lado, se ocupan de objetos o “cosas” (materiales o
morales) y requieren la verificacion de sus enunciados mediante el contraste con
la experiencia: la adecuacién entre los enunciados y su objeto es fundamental.

El terreno que permite la distincién entre las ciencias naturales y las ciencias
sociales es mds controvertido. Algunos autores consideran que no existe en reali-
dad una diferencia cualitativa en cuanto al tipo de conocimiento que las caracte-
riza: tanto los enunciados de las ciencias naturales como los de las ciencias sociales
requieren ser verificables a través de la experiencia, ya que su justificacién depende
de ello. El método mediante el cual alcanzan su justificacién puede variar, inclu-
so cada una ellas, por separado, se pregunta por la naturaleza de sus métodos
vélidos y apropiados.

Autores como Popper, Kuhn y Lakatos se distinguen en cuanto a la forma
como plantean los problemas de la formulacién, la contrastacién y la aceptacién
del conocimiento cientifico; sin embargo, sus tesis pueden aplicarse tanto a las
ciencias naturales como a las ciencias sociales. Esto no significa que las diferencias
entre estas ciencias no sean importantes. Las ciencias sociales, a diferencia de
las naturales, como lo sefalan Hughes y Sharrock, no logran disociarse de la
filosofia: continuamente plantean preguntas fundamentales acerca de su natura-
leza, sobre cudles son sus temas apropiados, sobre las razones de ser de sus inves-
tigaciones o, como ya lo senalamos, sobre la naturaleza de sus métodos vélidos y
apropiados.®

4 Veéase Leonel Pereznieto, Introduccion al estudio del derecho, ba. ed., Oxford University Press,
México, 2005, pp. 34-36.
> John Hughes y Wes Sharrock, La filosofia de la investigacidn social, FCE, México, 1999, p. 9.
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Al senalar que la fuente valida del conocimiento reside en la experiencia sensi-
ble, David Hume sent6 las bases del positivismo moderno y abrié la puerta al
proyecto de las ciencias sociales.® Auguste Comte (1798-1857) es considerado el
padre de la sociologia por haberla justificado como una disciplina auténoma ca-
racterizada por la aplicacién del método cientifico. Asimismo, el positivismo como
posicién filoséfica nace con el programa de Comte para las ciencias positivas y
empiricas: a través de ellas los fenémenos sociales habrian de ser descritos siste-
maéticamente por leyes naturales, producto de la observacién y la reflexién natu-
ral, que nos ayudarfan a hacer predicciones.

Emile Durkheim (1858-1917) fue en realidad el primero en llevar a cabo el
proyecto de Auguste Comte: Durkheim establecié las bases del andlisis de los
hechos sociales segiin el modelo de las ciencias naturales. Al definir el objeto de
estudio de la sociologia (el “hecho social” como un fenémeno en esencia moral,
que puede llegar a comprenderse mediante la observacion, la descripcién, la com-
paracién, las explicaciones causales y la liberacién de prejuicios y prenociones
sobre lo social) Durkheim dio el primer paso para dotar a las ciencias sociales de
autonomia, rigor y objetividad. Pero Durkheim no pudo resolver satisfactoriamen-
te dos problemas: establecer la realidad de lo social —debido a que consideraba
los hechos sociales como modos de actuar, pensar y sentir externos al individuo y
que tienen un cierto poder de control sobre él, al mismo tiempo que los conside-
raba “hechos de la vida colectiva”, “cosas morales” que no pueden considerarse
materiales en estricto sentido y abarcan también creencias e ideas— asi como el
problema de establecer los modos en que se pudiera investigar en forma cientifica
esa “realidad de lo social”.’

Los axiomas, las condiciones de investigacién y los presupuestos bdsicos con los
que trabaja el positivismo resultan probleméticos. El problema de la cercanfa del
objeto de las ciencias sociales con el sujeto que lo estudia; el problema de llevar a

b Nicanor Ursua et al., Filosofia de las ciencias humanas y sociales. Historia, metodologia y funda-
mentacion cientifica, Ediciones Coyoacan, México, 2004, p. 99.

" Para algunas tradiciones materialistas, es muy cuestionable la tarea de identificar la “realidad de lo
social” como un objeto claramente diferenciado de los objetos propios de las ciencias naturales. De
acuerdo con este punto de vista, existe una unidad tal entre el hombre, la naturaleza y la sociedad, que
no es adecuado trazar una distincién entre ciencias sociales y ciencias naturales. El materialismo hist6-
rico, por ejemplo, considera que la produccién econémica y la estructura social que de ella se deriva
determinan en buena medida la historia politica e intelectual de las distintas épocas. El lector observa-
rd que no hemos seguido esta corriente de pensamiento y hemos optado por considerar el trabajo de
Durkheim y Weber como los ejes a partir de los cuales se describe el desarrollo de las ciencias sociales.
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cabo experimentaciones directas para establecer causas en las ciencias sociales; el
problema de la preeminencia otorgada a la investigaciéon empirica en la produccién de
conocimiento que surge cuando la objetividad de la ciencia depende de un “lenguaje
de observacién” (descripcién escueta de la experiencia directa del mundo, conexién
entre el lenguaje y el mundo que implica una correspondencia con la verdad), cuya
neutralidad se empieza a cuestionar; el problema de utilizar este “lenguaje de obser-
vacién” dudosamente neutral como fundamento para crear hipétesis acerca de fen6-
menos que no han sido directamente observados, etc., son todos problemas serios
que no alcanzan a ser resueltos de manera satisfactoria por el proyecto positivista
de las ciencias sociales que eché a andar Emile Durkheim.®

En realidad, desde el siglo xix, por vias distintas a las que trazara el positivis-
mo, algunos autores han intentado dotar a las ciencias humanas de un estatuto
cientifico propio, como es patente en el siguiente texto:

El positivismo no dej6 ningin espacio a la idea de que historia y sociedad eran creaciones huma-
nas y que esta creatividad libre constituia la esencia de todas las formas sociales. El estudio
humano habia de basarse en el hecho de que los seres humanos eran creadores con propdésitos
que vivian dentro de un mundo que tenfa significado para ellos. La dualidad de lo subjetivo y lo
objetivo era irreductible, es decir, no habia manera de hacer que el estudio de la historia fuese
propiedad exclusiva de las ciencias naturales y materiales, pues la realidad de la historia consis-
tia fundamentalmente en fenémenos mentales o espirituales, ejemplificados en instituciones so-
ciales, el derecho, la literatura, el gobierno, la moral y los valores.

Investigar esta “realidad mental” era algo que requeria un método totalmente distinto del
de la ciencia natural, pero que no tuviese menor justificacion filoséfica. El método debia recono-
cer las acciones, acontecimientos y artefactos desde adentro de la vida humana en los términos
en que eran experimentados y conocidos por quienes vivian entre ellos y por medio de ellos, y no
por medio de la observacion, como si fuesen una realidad externa percibida desde cierta distan-
cia. Sélo se podia lograr el conocimiento de las personas mediante un procedimiento interpreta-
tivo fincado en la recreacién imaginativa de las experiencias de los demds para captar el
significado que para ellos tienen las cosas que hay en su mundo.’

Entre los autores que se encuentran en esta corriente de pensamiento destaca Max
Weber (1864-1920). En bisqueda de un método propio para las ciencias sociales,
distinto al tratamiento explicativo causal que habfia propuesto Durkheim siguiendo

8 Las ideas de Popper y Kuhn que estudiamos en el apartado anterior pueden entenderse, en cierta me-
dida, como una postura critica frente al positivismo (particularmente frente al positivismo l6gico,
también conocido como empirismo 16gico).

9 John Hughes y Wes Sharrock, La filosofia de la investigacidn social, FCE, México, pp. 228 y ss.

126 Teoria del derecho




el modelo de las ciencias naturales, Weber encontré una respuesta en la posibili-
dad de una “interpretacién comprensiva”’: la comprension es el método adecuado
para captar fendmenos subjetivamente significativos, es decir, para entender un
mundo significativo, intencional:

Son los valores de nuestra propia cultura los que determinan los tipos de intereses que tenemos
en la historia y en el mundo social como algo subjetivamente significativo. [...] Procede aplicar
aqui un método diferente de investigacién, dado el interés teérico de comprender o interpretar la
significacion, y éste es el método de verstehen (comprension), es decir, tratar de reconstruir la
experiencia subjetiva de los actores sociales.t

A través de la “interpretacién comprensiva’ se podria estudiar la accién humana
con mayor profundidad, pero Weber sabia que a cambio de ello habria que pagar
un precio en materia de objetividad, precision y conclusién. La distincién entre
hecho y valor, asi como el planteamiento del método de los tipos ideales!! consti-
tuyen los instrumentos a partir de los cuales Max Weber propone un medio para
captar con mas objetividad un mundo de significados subjetivamente sostenidos.

La obra de Max Weber ejemplifica de manera significativa el pensamiento de
la “alternativa interpretativa”. Es un ejemplo, entre otros de naturaleza muy va-
riada, de los esfuerzos de hermeneutas, fenomendlogos, lingiiistas, fil6sofos y so-
cidlogos que intentan superar los limites de la explicacién causal sin desconocer
del todo la “racionalidad cientifica” de la tradicién empirista. No es éste el lugar
adecuado para hacer un recorrido completo de las distintas posturas interpretati-
vas y criticas. Debemos, sin embargo, sugerir al estudiante la lectura de la obra
de autores como Hans-Georg Gadamer, Ludwig Wittgenstein, Peter Winch, Jiir-
gen Habermas y Michel Foucault.

Habria que hacer, finalmente, un breve comentario sobre la obra de Talcott Par-
sons debido a la influencia que ejercié sobre el pensamiento tedrico del derecho.
Parsons intenté sentar las bases de una teorfa general de la accién social al inte-
grar las teorfas econémica y sociolégica. Esta teoria, crefa Parsons, nos permitiria
encontrar una solucién al problema del orden social al ubicar de manera adecuada
los motivos y las orientaciones de la accién en relacién con los aspectos normativos
de la vida social. Al elaborar su teoria, Parsons se alejaba conscientemente de las

10°Tbid., p. 235.

I Los aspectos irracionales y emotivos de la conducta humana deben entenderse como desviaciones de un
tipo conceptualmente puro de accién racional que nos permitirfa imaginar cémo se comportarfan las
personas si fueran légicamente coherentes.
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teorfas que de manera limitada explicaban la ordenacién social basdndose en la
prosecucién del interés propio, en la actuacién de la fuerza coercitiva o en nociones
vinculadas al “espiritu de la época”. Parsons también se sumoé al rechazo del posi-
tivismo que concibe la accién humana sélo como una respuesta a estimulos mate-
riales exteriores.

La idea de que es posible elegir entre distintas vias de accién es fundamental
en la teorfa de Parsons. No obstante, este autor concibe la accién enraizada y
delimitada por normas y principios bdsicos de accién (valores); en otras palabras,
no considera que la accién sea completamente libre. La voluntad juega un papel
importante, pero limitado, en su teoria de la accién social.

El factor normativo (formado por las normas y valores), la atencién a las constan-
tes y a los rasgos comunes de la vida social, asi como la idea de partir de una base
que considere las posibles relaciones entre un amplio orden de fenémenos, son tam-
bién aspectos importantes en el intento de Parsons por construir un esquema com-
pleto y sistemadtico que exponga las relaciones dindmicas existentes entre las variables
mds importantes en el estudio de la sociedad humana. En realidad la propuesta de
Parsons es un paradigma omnicomprensivo de los sistemas sociales y culturales.

La propuesta de Norberto Bobbio de reconocer la necesidad de establecer nuevas
y mds estrechas relaciones entre la ciencia juridica y las ciencias sociales proviene
en parte de la influencia que ejercié sobre él la teorfa de Parsons (aunque Bobbio
también le criticé a Parsons que ignorara la ciencia juridica y que no recurriera a
autores importantes para la ciencia juridica como Kelsen). El reconocimiento de la
crisis del primado del derecho, es decir, la duda en su capacidad para influir en el
cambio social y la conciencia de sus limites en lo que respecta a su funcién especi-
fica dentro de la sociedad, también conducen a Bobbio a recomendar que el jurista
establezca nuevos y mas profundos contactos con psicélogos, socidlogos, antropélo-
gos, politélogos, etc. Sin embargo, es preciso reconocer de manera diferenciada la
labor del jurista y del cientifico social para evitar los peligros de confusién que
conlleva un “sociologismo irreflexivo” en la ciencia juridica. Como asegura Norber-
to Bobbio, la interdisciplinariedad presupone siempre una diferencia entre la labor
del jurista y la del cientifico social. No hay que confundir los materiales de los que
uno y otro pueden disponer con el modo en que estos mismos materiales son utili-
zados. En su texto “Derecho y ciencias sociales”, asi plantea Norberto Bobbio la
diferencia entre las tareas que desempenan sociélogos y juristas:

El problema que el socidlogo y el jurista tienen en comin es el de la relacién entre regla y com-
portamiento. Pues bien, el soci6logo usa las reglas de comportamiento que encuentra en su camino
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para explicar por qué ciertos individuos se comportan de un cierto modo, es decir, usa las reglas
como una de las variables del procedimiento explicativo y eventualmente predictivo al que tiende;
el jurista usa las mismas reglas para calificar los comportamientos como licitos o ilicitos, es
decir, para establecer por qué nos debemos comportar de un modo més bien que de otro. Socié-
logo y jurista recorren un camino inverso respecto a la relacién entre regla y comportamiento: el
sociélogo parte generalmente del comportamiento para llegar a la regla que eventualmente lo
pueda explicar; el jurista parte de la regla para llegar al comportamiento que es la realizacién
de la regla. Para servirse de una regla como criterio de explicacién y de previsiéon le basta al
socidlogo que sea eficaz; para servirse de una regla al objeto de calificar un comportamiento, y,
por tanto, con fin prescriptivo, al jurista le es necesario que sea también vélida. El comporta-
miento previsto por una regla viene tomado en consideracién por el socilogo para observar el
efecto de la regla sobre el comportamiento; por el jurista para juzgarlo. Para el sociélogo una
regla, respecto al comportamiento, es relevante o irrelevante; para un jurista, un comportamien-
to, respecto a una regla, es licito o ilicito.!?

La perspectiva del jurista es distinta a la del sociélogo. También son distintos los
fines —el del socidlogo, dice Bobbio, es describir cémo van las cosas, el del jurista
es describir como deben ir— y es distinto el tipo de operaciones intelectuales que
uno y otro efectian sobre la misma realidad; en el sociélogo, la observacion de los
comportamientos prevalece sobre la interpretacién de las reglas; en el jurista, la
interpretacién prevalece sobre la observacién.

Concepto de ciencia juridica

La evolucién histérica de la expresién “ciencia juridica” no es de ninguna manera
lineal ni se caracteriza por la simple acumulacién de conocimientos. La expresién
“ciencia juridica” se ha utilizado en sentidos muy distintos para designar tareas
muy diversas. Como lo senala Carlos S. Nino, no es nada facil circunscribir la acti-
vidad tedrica a la que se quiere aludir cuando se utiliza la expresién “ciencia ju-
ridica”: los estudiosos del derecho comentan y explican el alcance de leyes y
decisiones judiciales, preparan o sugieren reformas legales, dan cuenta de la evo-
lucién histérica de cierta institucién juridica, intentan describir sistematicamente
un conjunto normativo, intentan resolver problemas interpretativos y de aplica-
cién, explican el contexto socioeconémico de cierta regulacién y sus consecuencias

2 Norberto Bobbio, “Derecho y ciencias sociales”, en Contribucion a la teoria del derecho, Editorial
Debate, Madrid, 1990, pp. 228-230.
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en el plano social, elaboran y discuten construcciones que llaman “teorias” y que
se encuentran en un nivel de cierta abstraccién respecto de los preceptos de un
orden juridico particular, proponen distinciones conceptuales (los conceptos juri-
dicos fundamentales, por ejemplo) destinadas a esclarecer la comprensién de los
fenémenos juridicos en general y a facilitar el manejo de cierto material juridico
en particular, encaran discusiones de filosofia politica y moral relevantes para
justificar instituciones juridicas, entre otras tareas.

Alcanzar un conocimiento racional del derecho es, en términos muy generales,
el objetivo de la “ciencia juridica”. Mas alla de esta afirmacion es dificil encontrar
consensos. Algunos han entendido la “ciencia juridica” como una actividad que
produce un conocimiento puramente pragmético, dirigido a conseguir ciertos fi-
nes; para otros se trata mas bien de un conocimiento tedrico que no estd volcado
a la practica. Asimismo, tampoco ha existido un consenso claro en cuanto al ob-
jeto de estudio de la ciencia juridica en el transcurso del tiempo: jsu objeto es un
determinado derecho vigente, los conceptos juridicos fundamentales védlidos para
cualquier derecho, el derecho considerado como un fenémeno social y empirico?
JLa ciencia juridica es la dogmadtica juridica, la teorfa general del derecho, la so-
ciologfa juridica?

La pluralidad de formas a través de las cuales se ha entendido el conocimiento
racional del derecho ha dependido de diversas circunstancias sociales, ideolégicas
y de todo tipo, como lo senala Manuel Atienza, pero también del propio concepto
de ciencia predominante en cada momento histérico. Tal vez incluso sea més propio
hablar de distintos saberes juridicos, algunos de los cuales no pueden ser denomi-
nados cabalmente cientificos.!®

Resulta dificil considerar el derecho como objeto de un saber verdaderamente
cientifico, debido a que nos encontramos frente a un fenémeno histérico, variable
y contingente. ;Cudl habria de ser el método y el modelo de cientificidad més
adecuado para un objeto tan peculiar como el derecho? El debate en torno al
formalismo que habria de marcar de manera definitiva la discusién en torno a
la “ciencia juridica” en la época moderna gira alrededor de la cuestién sobre si
el modelo de cientificidad més adecuado es el l6gico-formal o el que procede de
las ciencias ficticas o empiricas. Mds adelante trataremos con mayor detalle el
tema del desarrollo de la ciencia juridica moderna; por ahora sélo nos interesa
plantear algunos de los distintos problemas vinculados al concepto de “ciencia
juridica”.

13 Véase Manuel Atienza, Introduccion al derecho, Fontamara, México, 2000, p. 193.
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Otra cuestién importante que debe tenerse en cuenta al reflexionar en torno al
objeto de la “ciencia juridica” es que el derecho positivo reviste la forma de enun-
ciados discursivos cuyo sentido no es obvio: no es sencillo distinguir las normas de
las proposiciones normativas elaboradas por la ciencia del derecho debido a que la
determinacién de sentido de los enunciados normativos es problemética. Asi, no
siempre resulta clara la distincién entre el derecho positivo, en cuanto conjunto de
normas, y la ciencia o ciencias del derecho. Cabe intentar distinguir entre el nivel
del derecho positivo, el nivel de la ciencia o ciencias del derecho (jurisprudencia
tradicional o dogmatica juridica, sociologia del derecho, teorfa general del derecho,
derecho comparado, etc.) y el nivel de la teorfa de la ciencia juridica, es decir, el
nivel que se ocupa de los distintos modelos de las ciencias juridicas. Tal vez val-
dria la pena formular un comentario para aclarar la distincién entre estos dos
dltimos niveles: una cosa es describir el derecho positivo y otra cosa es describir
o proponer los modelos de ciencia juridica que nos permiten llevar a cabo ese es-
tudio del derecho positivo.

Por otro lado, como lo senala Albert Calsamiglia, la perspectiva que nos abre
Thomas S. Kuhn nos sugiere que es posible plantear la cuestién de los métodos y
los procedimientos que utilizan los juristas desde las propias disciplinas juridicas:
dado que la epistemologia contemporanea ha flexibilizado de manera notable la
nocién de ciencia, no se justifica a partir de un concepto previo de ciencia para en-
cuadrar los diversos saberes como “cientificos” o “acientificos”. Si es posible par-
tir del presupuesto de que ciencia es lo que hacen y reconocen como tal las
comunidades cientificas, entonces es posible analizar cudles son los supuestos y
reglas del juego de una comunidad institucionalizada —como la comunidad de
aquellos que practican la dogmatica juridica— y juzgar su rendimiento explicati-
vo. Quizd resulte mds relevante en términos practicos analizar los presupuestos,
métodos y procedimientos que utiliza la comunidad dogmética, que preocuparnos
demasiado por el problema de su cientificidad.'* El saber juridico no aumenta su
rendimiento explicativo ni progresa por el hecho de que un filésofo de la ciencia
diga que la dogmatica es una ciencia. La consideracién de ciencia del saber juridi-
co es importante desde el punto de vista de la consideracién social y el prestigio
que tienen los juristas, pero no desde el punto de vista cognoscitivo.

4 Quienes se encuentren interesados en el tema del estatuto epistemolégico de la ciencia juridica pueden
seguir el debate entre Manuel Atienza y Roberto J. Vernengo que se encuentra en el nimero 3 de la revis-
ta Doza. (Roberto J. Vernengo, “Ciencia juridica o técnica politica: jes posible una ciencia del derecho?”
en Doza, http://www.cervantesvirtual.com/portal/ DOXA /cuadernos.shtml, fecha de consulta: 18 de
abril de 2006.)
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Para saber cémo debe ser el estudio del derecho debemos conocer cémo son,
ahora, los estudios del derecho. En lugar de partir de ciertos presupuestos acerca de
las exigencias que una actividad cientifica debe satisfacer y construir modelos
de una ciencia referida al derecho que se atenga a esos cdnones, lo primero que debe-
riamos intentar es describir la actividad que los juristas efectivamente desarrollan.
Debemos identificar los distintos usos de la expresién “dogmatica juridica”. Debemos
distinguir con la mayor claridad cuédles son las tareas que llevan a cabo quienes
practican la dogmética juridica. Debemos analizar detalladamente los presupues-
tos, métodos y procedimientos de esta disciplina. Debemos averiguar qué tipo de
saber produce la tarea del dogmadtico juridico y qué tipo de funciones cumple en
relacién con el sistema juridico.

La dogmatica juridica como saber cientifico

La expresion “dogmidtica juridica” se asocia comtinmente al positivismo: la juris-
prudencia es una “dogmética” porque no parte de hechos experimentales sino de
proposiciones dadas e intocables. A decir de Manuel Atienza, el cardcter dogmé-
tico de la jurisprudencia (o dogmatica juridica) es entendido usualmente en el
sentido de que la actividad desarrollada por los dogmadticos no es una investiga-
cién “libre” como la que llevan a cabo las otras ciencias, sino que estd limitada
por las normas vigentes que son consideradas como dogmas. La jurisprudencia es
una actividad “dogmética” en cuanto supone la aceptacién de ciertos puntos de
partida que quedan fuera de discusién. Este cardcter dogmatico no debe inter-
pretarse forzosamente como algo negativo (el cardcter dogmético permite a la
jurisprudencia cumplir su funcién de aumentar las posibilidades de decisiones
previsibles dentro del sistema) y no debemos aproximar en forma excesiva esta
actividad a la de la teologia dogmaética, debido a que las normas —los dogmas
en la jurisprudencia— son esencialmente mutables: la dogmética juridica contri-
buye precisamente a ese cambio. Asimismo, en particular después de Thomas S.
Kuhn, sabemos que los dogmas juegan también un papel relevante en el campo
de la ciencia.

Atienza considera que la dogmética juridica es un tipo de saber cuyo objeto de
estudio es un sistema (o subsistema) juridico determinado, dotado de vigencia."”” La

1 Manuel Atienza, op. cit., pp. 246-254.
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dogmadtica juridica estudia, por ejemplo, el derecho civil mexicano vigente o la
materia de las obligaciones en el Cédigo Civil del Distrito Federal vigente. Se
ocupa de normas claramente determinadas en el tiempo y en el espacio. Esta
caracteristica permite diferenciar la dogmadtica juridica de la teoria general del
derecho, cuyo objeto es el derecho en general, pero no un sistema juridico en par-
ticular. Por otro lado, las proposiciones de la dogmatica juridica se efectian desde
un punto de vista interno o normativo, en el sentido de que quien las emite se en-
cuentra entre los mismos destinatarios de las normas y parte de la aceptacién de
las normas vigentes como criterio exclusivo de regulacién del comportamiento, de
modo que no las considera como simples medios que cabe utilizar y manipular para
alcanzar un cierto fin. En este punto es pertinente abordar el tema del cardcter
tedrico y préactico del conocimiento juridico. Para una tradicién, dentro de la que
se encuentran Kelsen y Hart, ambos juristas, y el socidlogo Max Weber, es posible
y conveniente separar con nitidez la dogmética de la sociologia del derecho y de la
politica juridica. Para otra tradicién es discutible la autonomia de la jurispruden-
cia, ya que ésta tiene en su opinién un carécter socioldgico y politico inevitable.

Atienza sigue una tesis débil de la vinculacién entre la dogmatica juridica y el
dmbito politico cuando apunta las funciones que cumple la dogmaética juridica en
relacién con el sistema juridico: a) suministrar criterios para la aplicacién de las
normas vigentes, b) suministrar criterios para el cambio del derecho en las diver-
sas instancias en que éste tiene lugar; ¢) elaborar un sistema conceptual con vistas
a conseguir los dos anteriores objetivos.

En oposicién al modelo de ciencia juridica tradicional, ocupada sobre todo de
problemas de orden abstracto y de naturaleza mas bien cognoscitiva, Atienza se
inclina por una concepcién pragmatica del saber de los juristas orientada a la
obtencién de resultados précticos. En su opinién, la dogmética juridica es una
técnica o una tecnologia, mas que una ciencia.

Segiin Atienza, la dogmatica juridica es una actividad valorativa y no simple-
mente descriptiva. Es valorativa en la medida en que se orienta hacia la aplicacién
e interpretacién del derecho, actividades que este autor considera no son operacio-
nes mecdnicas sino que presuponen y envuelven valoraciones.

Detras de la discusién sobre la orientacién tedrica o practica del conocimiento
juridico, sobre la tarea prescriptiva y valorativa o meramente descriptiva de esta
disciplina, no sélo estd la polémica en torno al cardcter cientifico o técnico de la
dogmatica juridica, pues el debate refleja también el tema de las posibles conexiones
entre el modelo de ciencia juridica y el propio concepto de derecho. Como lo senala
Santiago Sastre Ariza, el concepto de derecho influye en el modelo de ciencia, pero

Teoria de la ciencia juridica 133




también ocurre a la inversa: es posible que el concepto que se tenga de la ciencia del
derecho determine el concepto del objeto de esa ciencia, es decir, el concepto de de-
recho. Por ejemplo, a una nocién del derecho que lo presenta como un objeto muy
bien delimitado, dotado de un sentido objetivo en términos kelsenianos, correspon-
de una nocién de ciencia de cardcter objetivista identificada con la objetividad y la
neutralidad valorativa.'s

Algunos autores siguen caminos muy diferentes. Carlos Santiago Nino, por
ejemplo, rechaza la idea de que la actividad tedrica frente al derecho debe eludir
consideraciones y elaboraciones de indole axiolégica para preservar su caracter
racional. Nino senala que es posible formular distinciones conceptuales que permi-
tan manejar adecuadamente las ideas valorativas subyacentes al material juridico,
sin perder de vista los aspectos descriptivos y l6gicos de una teorfa juridica nor-
mativa adecuada.'”

En cierto sentido, Atienza comparte la postura de Nino cuando senala que la
dogmaitica juridica no sélo pretende ser descriptiva e identificar problemas inter-
pretativos en el derecho vigente, ya que también establece propuestas sobre cémo
deberia configurarse el derecho para obtener ciertos fines o realizar determinados
valores. Atienza considera que el jurista tedrico ha cumplido siempre una funcién
prescriptiva, en la medida que contribuye a formar el derecho. Asi, la produccién,
interpretacion y aplicaciéon del derecho son operaciones que engloban no sélo nor-
mas, sino también hechos y valores. Asimismo, el jurista dogmaético no busca
analizar las normas juridicas desde un punto de vista causal, explicando por qué
una determinada norma estd vigente en lugar de otra, o qué efectos producen las
normas en el sistema social, sino desde un punto de vista normativo, suministran-
do criterios para el desarrollo y funcionamiento del derecho.

El contraste entre la funcién descriptiva y la funcién prescriptiva de la dogma-
tica juridica podria expresarse de la siguiente manera: algunos autores consideran
que la dogmética sélo cumple una tarea expositiva, ordenadora, sistematizadora,
cognoscitiva, dedicada a describir un conjunto de normas de derecho positivo
cuyo contenido es presentado como no problemdtico (también podria quedar com-
prendida aqui la tarea de describir opciones de interpretacién en caso de que el
contenido si resulte problemdtico). Para otros autores, entre ellos Carlos S.

16 Santiago Sastre Ariza, “Algunas consideraciones sobre la ciencia juridica” en Doza. Cuadernos de fi-
losofia del derecho, nim. 24, Universidad de Alicante, Alicante, 2004, pp. 579-601.

7 Carlos S. Nino, Algunos modelos metodoldgicos de “ciencia” juridica, Fontamara, México, 2003,
pp. 89-107.
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Nino, Christian Courtis, la dogmaética contiene también un componente pres-
criptivo o normativo. Courtis entiende este componente en dos sentidos: 1) en
el sentido de que el dogmatico puede sefialar razones para inducir al aplicador de
la norma a preferir una interpretacién del contenido del derecho positivo sobre
otras interpretaciones posibles, derivadas del derecho positivo vigente, o 2) en el
sentido de que el intérprete acepta que la solucién que propone para la regula-
cién o decisién de un caso no puede ser derivada del derecho positivo. En este
sentido, postula que la mejor solucién implica no la interpretacién sino la mo-
dificacién del derecho positivo vigente.

Christian Courtis afirma que en el propio campo de la dogmética no existe una
divisién fundamental de tareas entre quienes realizan una labor de sistematiza-
cién o comentarios de lege lata, y quienes formulan propuestas de lege ferenda.
Las propuestas de lege ferenda se incluyen en las mismas obras en las que se
desarrolla el resto de los empenos de la dogmética, “[...] sin que los juristas sien-
tan que estdn realizando tareas incompatibles o desconectadas entre sf [...]".!8

Por 1ltimo, los avances o las soluciones ofrecidas por la dogmatica juridica sélo
lo son en relacién con un determinado texto normativo, naturalmente susceptible
de ser cambiado y que se enmarca dentro de una cierta configuracién normativa,
un cierto orden de valores. En otras palabras, el cardcter mutable y fuertemente
nacional de la jurisprudencia, es decir, de las distintas dogmaticas juridicas, limi-
ta la difusién de los “avances” dogmdticos.

La ciencia juridica moderna
El formalismo juridico

La ciencia juridica moderna, en el sentido que hoy la conocemos como dogmética
juridica, surge en Europa a comienzos del siglo X1x en tres grandes centros de
desarrollo: Alemania con la Escuela histérica y posteriormente con la Jurispru-
dencia de conceptos, Inglaterra con la Jurisprudencia analitica y Francia con la
Escuela de la Exégesis. Las tres escuelas comparten un punto de partida: el obje-
to de la ciencia juridica es el derecho positivo o puesto, bien sea por el pueblo,

18 Véase Christian Courtis, “El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacién de la investigacién dog-
mética”, en Christian Courtis (comp.), Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion
juridica, Trotta, Madrid, 2006.
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por el soberano o por el autor de un c6digo, respectivamente. Por el cardcter abs-
tracto y formal que le asignan a la ciencia del derecho, estas escuelas se agrupan
bajo la denominacién de formalismo juridico.

Escuela Histdrica y Jurisprudencia de Conceptos

En Alemania la Escuela Histérica del Derecho estuvo vigente desde principios del
X1X hasta fines del mismo siglo. Para F.C. von Savigny (1779-1861), en su obra
principal Sobre la vocacidn de nuestro tiempo para la legislacion y la jurispru-
dencia (1814), el derecho, al igual que las demds manifestaciones o creaciones
humanas, es considerado un fenémeno histérico, producto del “espiritu de un
pueblo”. Pero si bien todo el derecho procede del espiritu del pueblo, el derecho
popular debe ser exteriorizado (no creado) de diversos modos. El primero de ellos
es a través de la costumbre; en segundo lugar, a través de la ley; y el tercero, es
el derecho de los juristas. La labor de estos tltimos es poner de manifiesto prin-
cipios y normas implicitos en el derecho popular. De aqui que se plantee a la
ciencia juridica una doble orientacién: histérica (positiva, concreta) y filoséfica
(absoluta, sistemadtica, general):

Como seniala el mismo Savigny al respecto:

[...] el Derecho es primeramente una parte inseparable de la “naturaleza” de un “pueblo”. En el
estadio de la “cultura”, con sus “infinitos detalles”, se emancipa de la “conciencia comin”, se
hace contenido de una “actividad del pueblo” separada y recae en la “conciencia” de los juristas
de profesion.'?

Tomada en su conjunto, como sostiene Atienza, la significacién de la Escuela
Histérica para el pensamiento juridico es un tanto ambigua. Por un lado, es la
negacién del derecho natural, y la afirmacién del positivismo juridico al entender
el derecho como un producto histérico y social. Por otro lado, la Escuela Histéri-
ca no se conformé con identificar derecho con derecho positivo, sino que considerd
también que el derecho positivo posefa en si mismo una justificacién inmanente y
absoluta. El derecho tendié a configurarse como un objeto encerrado en s{ mismo

1 Joachim Riickert, Friedrich Carl von Savigny, en Rafael Domingo (ed.), Juristas universales, tomo 3,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, p. 61.
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y aislado tanto de consideraciones éticas como de la propia realidad histérica-so-
cial. La Escuela Histérica acabé por producir una ciencia del derecho abstracta y
formal: la Jurisprudencia de Conceptos.?’

Savigny, junto con Georg Friederich Puchta (1798-1846), fueron los precursores
de la Escuela de la Jurisprudencia de Conceptos, que hallé en Rudolf von Jhering
(1818-1892), el “primer” Jhering, uno de sus més licidos representantes. En la
obra principal de este autor para dicho periodo, El espiritu del derecho romano
(1852-1865), hace explicito su programa de trabajo:

En lugar de la lente microscépica —la lente exegética para investigar un texto de las Pandec-
tas— necesitaremos un telescopio; es decir, que en vez de atender a la forma como se transmi-
te el Derecho romano, debemos atender a la historia natural del Derecho en general. Sélo asi,
mediante una doctrina general de la naturaleza del Derecho, podremos juzgar un derecho
particular.?

El método desarrollado por la Jurisprudencia de Conceptos podria resumirse en las
siguientes proposiciones:

1. Actitud de adhesién formal al derecho legislado que se le supone completo, preciso y coherente.
2. Adopcién de la tesis de la Escuela Histérica que consiste en considerar el espiritu del pueblo
como la fuente por excelencia del derecho.

3. Las ideas juridicas de los cientificos del derecho se encarnan en los “conceptos juridicos fun-
damentales”.

4. Hay una relacién causal entre los conceptos juridicos, las normas legisladas y las consecuen-
cias sociales de las mismas.

5. Mediante la formulacién, clasificacién y combinacién de los conceptos juridicos, método lla-
mado de la “construccién”, es posible formular nuevas reglas, contenidas implicitamente en el
derecho legislado.

6. La tarea del juez es puramente cognoscitiva. No debe hacer evaluaciones con base en las
consecuencias practicas de su resolucién. Debe inferir mecdnicamente aquella de las reglas obte-
nidas mediante la construccién de conceptos.?

20 Vease Manuel Atienza, Introduccion al derecho, Fontamara, México, 1998, pp. 176-177.
2 José Javier Lopez Jacoiste, “Rudolf von Jhering”, en Rafael Domingo (ed.), op. cit., p. 310.
22 Véase Carlos S. Nino, Consideraciones sobre la dogmdtica juridica, UNAM, México, 1989, p. 26.
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Jurisprudencia analitica

La jurisprudencia analitica inglesa inicia a principios del siglo x1x con John Austin
(1790-1859). Admirador del desarrollo de la dogmatica juridica alemana, en espe-
cial de la obra de Savigny, y bajo la influencia de Jeremy Bentham (1748-1832),
publicé su conocida obra The Province of Jurisprudence determined (1832). Para
Austin el objeto de la ciencia del derecho son las normas juridicas positivas, que
pueden caracterizarse como un mandato general emitido por el soberano a los stib-
ditos y respaldado por sancién coactiva. Por soberano entiende Austin el poder
supremo, generalmente obedecido en una comunidad determinada. En sus térmi-
nos: “El objeto de la ciencia del derecho es el derecho positivo: derecho simple y
estrictamente asi llamado o derecho establecido por superiores politicos e inferio-
res politicos”.?

Austin parte de una clara distincién entre el derecho y la moral, entre lo que
esy lo que debe ser derecho. La jurisprudencia se ocupa de lo que es el derecho,
mientras que la ciencia de la legislacidn, lo hace con respecto a lo que debe ser.
Esta tltima presupone la primera. Austin distingue, a su vez, el derecho en cuan-
to singularidad histérica —los derechos positivos— del derecho pensado en abs-
tracto, esto es, los principios y nociones comunes a los diversos sistemas juridicos
y que pueden inferirse a través de la induccién y del anilisis. El estudio de este
iltimo correspondera a la jurisprudencia analitica mientras que el estudio de los
derechos positivos corresponderd a la jurisprudencia particular. La jurispruden-
cia analitica es una ciencia construida a posteriori, pues los conceptos se obtie-
nen a partir del andlisis de la experiencia, por la confrontacién entre los diversos
derechos histéricos. De esta manera Austin abrié el camino a la elaboracién de
una ciencia formal del derecho que no se planteé el estudio del derecho vigente,
sino del sistema de conceptos a que se reducia el derecho.*

Escuela de la Exégesis

A fines del siglo xvii1, y bajo la influencia del jusnaturalismo racionalista, se plan-
ted la necesidad de construir alguna teoria general que diera cuenta de la creacién

# Véase Rolando Tamayo y Salmorén, “La teorfa del derecho de John Austin”, en El derecho y la ciencia
del derecho, uNaM, México, 1984, pp. 37 y ss.
2 Véase Manuel Atienza, op. cit., p. 178 y ss.
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y fijacién de las leyes en un cuerpo metddico y ordenado. La fe en la razén y la
creencia en un legislador con poder omnimodo dieron lugar a lo que se conoceria
como el movimiento codificador. En Francia, la Asamblea Constituyente habia
acordado que: “[...] las leyes civiles serfan revisadas y reformadas por los legisla-
dores, y se hara un Cdédigo general de leyes simples, claras y ajustadas a la Cons-
titucién [...]”.%> En 1804 aparece el Cédigo Civil, al que siguieron el Cédigo de
Procedimiento Civil (1807), el Cédigo de Procedimiento Penal (1808), el Cédigo
de Comercio (1808) y el Cédigo Penal (1810). A partir de este momento:

[...] no existirfa otro Derecho que el emanado del legislador; ni mds principios juridicos que los
contenidos en el propio Derecho positivo. El Derecho quedaba reducido, en consecuencia a la ley,
y ésta, a la voluntad del Estado. El Derecho positivo lo es todo y todo el Derecho positivo esta
constituido por la ley. [...] Por tanto, la interpretacion del Derecho se reduce a indagar el sentido
del texto, es decir, la intencién del legislador y, a lo més, en las circunstancias histéricas que
motivaron su redaccién.?®

Asi nacié la Escuela de la Exégesis, y entre sus miembros més destacados cabe
mencionar a Raymond-Théodore Troplong (1795-1869), Charles Aubry (1803-1883)
y Jean Charles Demolombe (1804-1887).

La Escuela de la Exégesis suele diferenciarse en tres etapas: la primera, de
fundacién, desde el Cédigo de Napoleén de 1804 hasta 1830; la segunda, de apo-
geo, hasta 1880; y la tercera, de decadencia, hasta 1900. En general, y de acuerdo
con uno de los primeros estudiosos de esta escuela, J. Bonnecase,” se podrian
resumir las caracteristicas principales de la misma en las siguientes:

1. Culto al texto legal e identificacién entre derecho y ley. La creacion del dere-
cho es obra exclusiva del legislador y el juez se limita a aplicarlo.

2. La interpretacién del derecho depende de la voluntad del legislador.

3. El derecho es producto del Estado, por lo que la primera y tnica fuente del
derecho es la ley.

4. Esta concepcién que privilegia a la ley es compatible con el derecho natural en
su vertiente racionalista.

5. Culto a la autoridad y al precedente y consideracién del c6digo como un tex-
to sagrado.

% Véase Javier Alvarado, “Introduccién”, en Rafael Domingo, op. cit., p. 30.

% Ibid., p. 31.

7 Julien Bonnecase, La Escuela de la Exégesis en derecho civil, trad. José M. Cajica, Cajica, México,
1944.
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En este sentido, la version legalista, formalista y “neutral” del derecho, de la Es-
cuela de la Exégesis, mantuvo a ésta ajena a las circunstancias politicas, sociales
y econdmicas del periodo.

Como hemos visto, las tres escuelas hasta aqui analizadas caracterizaron al
llamado positivismo juridico de corte formalista. Guardando todas las diferencias
vy haciendo un esfuerzo de sintesis, podriamos resumir con Norberto Bobbio los
postulados principales del “positivismo tedrico” de este modo:

1. En cuanto a la definicién del derecho, se aplica la teoria de la coactividad, es
decir, el derecho es un sistema de normas que se aplican por la fuerza, o bien, de
normas cuyo contenido es la reglamentacién del uso de la fuerza en un grupo
social determinado.

2. Con respecto a la definiciéon de norma juridica, se adopta la teorfa imperativa,
segin la cual las normas juridicas son mandatos.

3. Con respecto a las fuentes del derecho, se afirma la supremacia de la ley y la
reduccién del derecho consuetudinario, del derecho cientifico, del derecho judi-
cial y del derecho natural, si es el caso, al cardcter de fuentes subordinadas.

4. La consideracién del sistema juridico como un complejo de normas con cardc-
ter de plenitud (ausencia de lagunas) y coherencia (ausencia de antinomias).

5. Con respecto al método de la ciencia juridica y de la interpretacién, la consi-
deracion de la actividad del jurista o del juez como actividad l6gica y exclusiva-
mente de aplicacién.?®

La revuelta contra el formalismo

Como reaccién al positivismo formalista aparece, desde fines del siglo Xix y hasta
entrado el siglo xX, lo que en palabras de Renato Treves se ha dado en llamar
“revuelta contra el formalismo”. Esta revuelta fue encabezada en Alemania por la
Jurisprudencia de intereses; en el &mbito anglosajén por Oliver Wendell Holmes
(1841-1935) y la Escuela del Realismo Juridico Norteamericano; en Francia por
Francois Gény (1861-1959), con su critica a la Escuela de la Exégesis. Dentro de
esta “revuelta contra el formalismo”, y como compafiero de ruta, merece una es-
pecial mencién el marxismo juridico.

28 Véase Norberto Bobbio, El problema del positivismo juridico, trad. al castellano por Ernesto Garzén
Valdés, Fontamara, México, 1991, pp. 37 y ss.
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Jurisprudencia de intereses

La revuelta contra el formalismo en Alemania se dirigié contra la Jurisprudencia
de Conceptos. En sus inicios, esta “revuelta” fue encabezada por el “segundo”
Jhering con obras tan destacadas como La lucha por el derecho (1872) y El fin
en el derecho (1877-1883) junto con Otto von Gierke (1841-1921). La autocritica
de Jhering y las ideas de Gierke dieron lugar a lo que, ya en el siglo XX, se cono-
ce como jurisprudencia de intereses, encabezada por Philipp Heck (1858-1943).
Para este autor, la jurisprudencia de intereses no sélo debe tomar distancia del
formalismo juridico —Heck no dudé en criticar a Hans Kelsen por sus intentos
de resucitar la jurisprudencia de conceptos—, sino también del movimiento de
Derecho Libre y del sociologismo juridico que, como veremos, otorgan una preva-
lencia a la vida real y a las exigencias derivadas de ésta por encima de cualquier
norma existente.

En un esfuerzo de sintesis, Carlos S. Nino resume las principales ideas de la
jurisprudencia de intereses en los siguientes términos:

1. Laley es la fuente del derecho preeminente, aunque se hace hincapié en que el derecho legis-
lado no siempre es preciso, completo y coherente.

2. La interpretacion de los textos legales no debe ser literal, sino que debe detectar los intereses
que ha querido satisfacer el legislador al formular sus normas, debe ser una interpretacién “in-
teligente”.

3. En el caso de algunas contradicciones o imprecisiones del derecho legislado, el juez estd am-
pliamente facultado para formular de manera abierta nuevas normas.

4. La formulacién de normas originales por parte de los jueces debe hacerse consultando los
intereses afectados por aquéllas: en primer lugar, contemplando la evaluacién que hace el legis-
lador para casos andlogos; en segundo término, suponiendo cémo resolveria el legislador un
conflicto como el que debe resolver el juez y, por dltimo, decidiendo segiin su propio criterio.

5. La tarea del juez no es en consecuencia, puramente cognoscitiva ni, menos atin, mecénica,
sino en buena parte valorativa y creativa.

6. La ciencia del derecho es practica, como la medicina, y su finalidad es asistir a los jueces en

su tarea.?

% Véase Carlos S. Nino, op. cit., pp. 27-28.
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El juez Holmes y el Realismo Juridico Norteamericano

En su libro The Common Law (1881) —probablemente el més renombrado de
filosofia del derecho en Estados Unidos—,*° Holmes rechaza la idea de que el
derecho es un sistema coherente de reglas de conducta, y favorece una visién
més pragmatica de lo que los jueces hacen y los abogados predicen. En sus
términos:

La vida del Derecho no ha sido la légica, sino la experiencia. Las necesidades imperiosas de
nuestro tiempo, las teorias prevalecientes de la moral y la politica, las instituciones de politica
publica, confesadas o inconscientes, incluso los prejuicios que los jueces comparten con sus con-
géneres, todo esto tiene mucho mds que ver que el silogismo con las normas que gobiernan la
conducta de los hombres.?!

Y en otro epigrama célebre: “la profecfa de lo que los jueces han de hacer en reali-
dad, esto y nada méds pretencioso que esto, es lo que yo entiendo por Derecho”.*

En el fondo, como sostiene Garro, el pensamiento de Holmes lleva a pensar que
los jueces comienzan a tomar la decisién del caso para luego buscar los fundamen-
tos en los que puedan apoyar sus conclusiones. En su célebre articulo The Path of
Law (1897), Holmes expresé la necesidad de no confundir moral y derecho, y la
necesidad pragmadtica de enfocar el derecho desde el punto de vista del “hombre
malo”, deseoso de tener el menor contacto posible con el ordenamiento juridico y
sus funcionarios.?®

Las ideas de Holmes tuvieron un gran impacto en la Escuela del Realismo Juri-
dico Norteamericano, especialmente en autores como Karl Llewellyn (1893-1962)
y Jerome Frank (1889-1957). El primero de ellos resume los nueve “puntos de
partida comunes” del movimiento:

1. La concepcién del derecho como un fluir, del derecho en movimiento y de
la creacién judicial del derecho.

2.La concepcién del derecho como un medio para fines sociales, y no como
un fin en sf mismo.

3. La concepcién de la sociedad como un fluir, y como un fluir tipicamente mas
rapido que el derecho.

30 Veéase Alejandro M. Garro, “Oliver Wendell Holmes Jr.”, en Rafael Domingo (ed.), op. cit., p. 508.
3 Ibid., pp. 508-509.

32 Idem.

33 Ibid., p. 509.
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4. El divorcio temporal entre el ser y el deber ser durante la investigacién de los
hechos.

5. La desconfianza hacia las reglas y los conceptos juridicos tradicionales, en la
medida en que pretendan describir lo que los tribunales hacen.

6. Desconfianza hacia la teoria, segin la cual las tradicionales formulacio-
nes de reglas prescriptivas constituyen el factor preponderante en las deci-
siones judiciales.

7. La creencia en la utilidad de agrupar casos y situaciones juridicas en catego-
rfas més estrechas que las que han sido habitualmente usadas en el pasado.

8. Insistencia en evaluar cualquier parte del derecho en términos de sus efectos.
9. La insistencia en el ataque constante y programatico sobre los problemas del
derecho siguiendo cualquiera de estas lineas.?!

Francois Gény

Gény dirige sus criticas al formalismo legalista de la Escuela de la Exégesis en dos
de sus obras més relevantes: Métodos de interpretacion y fuentes en derecho pri-
vado positivo (1899) y Ciencia y técnica en derecho privado positivo (1913-1924).

Segiin Gény los miembros de la Escuela de la Exégesis habian incurrido en un
auténtico “fetichismo de la ley”, pues el derecho positivo no se agota en la ley, ni
puede reducirse a derecho estatal. El ordenamiento juridico no es completo,
surgen lagunas que obligan al juez a recurrir a la libre investigacién de los hechos,
por lo que el juez no es un mero aplicador del derecho, ya que él mismo contribuye
a elaborarlo.3

Gény distingue en el derecho dos elementos que se integran entre si: lo dado y
lo construido. El estudio de lo dado (datos reales, histéricos, racionales o ideales)
es el objeto de la ciencia juridica, mientras que el estudio de lo construido (las
normas establecidas por la ciencia juridica) es el objeto de la técnica juridica. De
esta manera, como sefiala Atienza:

[...] quien se limita a interpretar el Derecho vigente (a partir de los textos legales o de los pre-
cedentes) y con el fin de facilitar la realizacién del Derecho no harfa ciencia, sino técnica; su

actividad tendria un valor exclusivamente practico, no teérico.

34 Kart Llewellyn, “Some Realism about Realism”, en Juan A. Pérez Lledd, El movimiento Critical Legal
Studies, Tecnos, Madrid, 1996, pp. 241 y ss.

# Véase Manuel Atienza, op. cit., pp. 187 y ss.

3 Ibid., p. 188.
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El marxismo juridico

JEn qué consiste la tradicién cultural a la que se llama “marxismo”? ;Cudles
serian las tesis minimas que tendria que haber sostenido un tedrico o filésofo del
derecho para ser adscrito a esa tradicion? Ante los hechos de 1989 y 1991, la
cafda del muro de Berlin y la disolucién de la Unién Soviética, tales preguntas
cobran mayor relevancia si se engloban en la siguiente: “;Qué queda del marxismo
para la cultura juridica?”.

Atienza y Ruiz Manero sintetizan el contenido minimo del marxismo juridico
en las siguientes tesis:

1. El derecho tiene un caricter clasista.

2. Es un fenémeno histérico en el sentido de que es una realidad vinculada con
ciertas formas de organizacién social.

3. Desempena un papel subordinado (al menos relativamente subordinado)
en relacion con otros elementos del todo social.

4. Tiene caracter ideoldgico.

5. Los estudiosos marxistas asumen una actitud de rechazo frente al modelo
tradicional de la ciencia juridica.

6. Asumen también una actitud cuando menos de desconfianza o de sospecha
frente a los “valores” que el derecho realiza o deberia realizar: la justicia o los
derechos humanos.

Para cada una de las tesis, los autores presentan una versiéon “fuerte” y otra “dé-
bil”. Estas iltimas son las que pueden recuperarse del marxismo juridico para la
construccién de una teoria del derecho. Para nuestros propésitos consideraremos
las tesis 2, 3 y 5.

Con respecto a la tesis 2, en su versién fuerte y de acuerdo con la propuesta
de Evgeny Pashukanis (1891-1937), el derecho es “la forma mistificada de una
relacion social especifica: la relaciéon entre poseedores de mercancias que inter-
cambian equivalentes”. De esta afirmacién se desprenden otras: el derecho se
identifica con el derecho burgués-capitalista y con el derecho privado; el derecho
es incompatible con una sociedad de individuos emancipados, puesto que la so-
ciedad comunista supone la extincién del derecho y del Estado, pero en la fase

37 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, “Presentacion”, en Marxzismo y filosofia del derecho, Fontamara,
México, 1993.
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de transicién a tal sociedad, el papel fundamental lo debe jugar la politica y no
el derecho. Esta propuesta es criticable en la medida en que desconoce el fenéme-
no de la juridificacién de lo piblico, y peligrosa al menospreciar el “garantismo
juridico” y sustituir la politica por el derecho con posibles desenlaces tragicos y
violentos, como quedé en evidencia con el proceso estalinista. Sin embargo, en
una lectura débil se puede recuperar la idea de que el derecho no es sélo un fené-
meno social sino también histérico: aparece en un determinado momento del
desarrollo social cuando se da el paso de las comunidades primitivas al modo de
produccién “asidtico” y cada sociedad genera un tipo distinto de derecho. Tam-
bién se puede recuperar la idea de que las propias categorias juridicas (“ley”,
“responsabilidad”, “derechos humanos”, etcétera) sélo pueden ser comprendidas
de manera integral si son explicadas histéricamente.3®

La tesis 3, que se refiere al papel subordinado del derecho, en su versién fuerte
representa el economicismo de Karl Marx (1818-1883), explicado en la conocida in-
troduccién a su libro Contribucion a la critica de la economia politica (1859). En
esta obra se pone de manifiesto que el conjunto de las relaciones de produccién:

[...] forma la estructura econémica de la sociedad, la base real sobre la que se levanta la super-
estructura juridica y politica y a la que corresponden determinadas formas de conciencia social.
[...] Al cambiar la base econémica se revoluciona, mds o menos, répidamente, toda la inmensa
superestructura erigida sobre ella.

En su versién débil, esta concepcion segin la cual el derecho es determinado por
la economia fue criticada por el propio marxismo de los anos de 1960 y 1970, y
se comenzoé a hablar no de determinacidn sino de interaccion. Esta correccién,
nada trivial, significa aceptar también que una explicacién integral del derecho
debe recurrir a nociones como trabajo, necesidad, interés, conflicto, entre otras,
ademads de los conceptos juridicos internos como los de norma, sancién, capacidad
juridica, etc. El antiformalismo marxista también considera que el derecho no es
un fenémeno aislado del resto de los fenémenos sociales, sino que esta en estrecha
conexion con la economia, la politica y la sociologia.*’

Por tltimo, la tesis 5, sobre el rechazo al modelo tradicional de ciencia juridica,
implica en su versién fuerte la negacién de una posible ciencia del derecho. Si el

3 Vease ibid., pp. 13 y ss.

3 Karl Marx, Contribucién a la critica de la economia politica, Ediciones Pasado y Presente, México,
1980, pp. 76-78

40 Vease ibid., pp. 14-15.
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derecho es un fenémeno que carece de autonomia y estd en vias de extinguirse, no
tiene mucho sentido construir una “dogmaética juridica” que sugiera los criterios
para la produccién y aplicacién del derecho: a lo més deberfa limitarse a construir
una critica ideoldgica del derecho. En su versién débil, sin embargo, y en corres-
pondencia con la tesis 3, se plantea como una concepcién integral de la dogmética
juridica que deberfa evitar separar a ésta de la sociologfa del derecho. Entre otros
términos deberia potenciar los elementos de transformacién social presentes en el
derecho moderno y desenmascarar los elementos ideolégicos del derecho y de la
propia dogmética juridica.!

El sociologismo juridico y el movimiento del Derecho Libre

La “revuelta contra el formalismo” signific6 una toma de conciencia clara de la
insercién del derecho en la realidad social, sin que ello significara la reduccién del
derecho a una realidad empirica. La versién exagerada y reduccionista del dere-
cho, entendido como fenémeno social, tendréd su expresién méds clara de la sociolo-
gia del derecho de Eugen Ehrlich (1862-1922) en el ambito de lengua alemana; la
jurisprudencia sociolégica de Roscoe Pound (1870-1964) en el 4mbito anglosajoén;
el sociologismo empirista de Leén Duguit (1859-1928) en Francia y el movimiento
del Derecho Libre con Hermann Kantorowicz (1877-1940).

Eugen Ehrlich y la sociologia del derecho

Junto con Emile Durkheim y Max Weber, Ehrlich es considerado uno de los fun-
dadores de la sociologfa del derecho. En su obra principal Grundlegung Soziologie
des Rechts (1913), Ehrlich propone el abandono de una visién puramente abstrac-
ta y racionalista del derecho para dar mayor importancia a los hechos reales de la
vida social. Segun el autor, el centro de gravedad del conocimiento y desarrollo
del derecho no se encuentra en la legislacién, ni en la ciencia juridica, ni en la
jurisprudencia, sino en la sociedad misma.*?

Ehrlich defiende la existencia de tres érdenes normativos que guardan una
estrecha relacién entre si. El primero y el més importante es el derecho social,

4 Vease ibid., pp. 16 y ss.
12 Véase José Justo Mejlas Quirds, “Eugen Ehrlich”, en Rafael Domingo (ed.), op. cit., pp. 770 y ss.
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constituido por normas juridicas que surgen espontdneamente de los hechos socia-
les con relevancia juridica. El segundo orden normativo o derecho de los juristas
estd constituido por algunas normas organizativas similares a las anteriores, pero
sobre todo por normas de decisién, cuya funcién serd pacificar la sociedad y res-
tituir el orden cuando hayan sido incumplidas. El tercer orden normativo, o dere-
cho estatal, estd constituido por las 6rdenes del Estado a sus autoridades, que
necesitan de un aparato coactivo para hacerlas cumplir. Esto fue lo que Ehrlich
llamé “derecho vivo”.®

Roscoe Pound vy la jurisprudencia sociologica

La influencia més clara en el pensamiento de Pound es la del pragmatismo de John
Dewey, William James y Charles Peirce: la teorfa es una funcién auxiliar de la
praxis; el conocimiento es anticipacién o preparacién de acciones posibles, de modo
que no existe un conocimiento desinteresado. Estas ideas se reflejardn en su concep-
cién del derecho, cuyos rasgos fundamentales seréan su instrumentalidad y contin-
gencia.

Frente a la Jurisprudencia de Conceptos, que Pound calificaba de “mecédnica’, se
propone una nueva “jurisprudencia socioldgica” que aspira a “colocar en su centro
el factor humano, relegando la légica a su posicién verdadera, que es una posiciéon
auxiliar”. Se debe pensar en el derecho:

[...] no como un organismo que crece a causa y por medio de alguna propiedad inherente a ¢l
mismo, sino [...] como un edificio, construido por los hombres para satisfacer aspiraciones huma-
nas y continuamente reparado, restaurado, reconstruido y ampliado con el fin de venir al encuen-
tro del crecer o del variar de tales aspiraciones.*!

Preocupado por los desarrollos extremos que a su juicio representaba el escepticis-
mo de Llewellyn y Frank, asi como su irreflexivo “primado de los hechos”, Pound
sostiene que todo hecho es ya teoria: “para que resulten inteligibles y titiles, los
hechos significativos tienen que ser seleccionados”, y el criterio para esta seleccién
es proporcionado por una teoria previa.*®

3 Ibid., p. 772.
4 Véase Francisco J. Contreras Peldez, “Roscoe Pound”, en Rafael Domingo (ed.), op. cit., p. 879.
% Ibid., p. 882
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Ledn Duguit y el sociologismo empirista

Uno de los propésitos principales en la doctrina de Duguit es la eliminacién de todo
elemento metafisico en la estructura del derecho. Para ello, y a diferencia de los
formalistas, intenta reducir todo el ordenamiento juridico a un hecho social. El
derecho forma parte del conjunto de las “ciencias sociales” en el entendido de que
la técnica juridica sélo puede alcanzar estatuto cientifico a partir del método so-
cioldgico.

Su pensamiento es deudor del organicismo spenceriano y de la obra de Emile
Durkheim. Bajo la influencia de este tltimo, Duguit encuentra el fundamento del
derecho en la sociedad misma, de la cual surgen las reglas juridicas como un he-
cho social anterior al propio Estado. Por regla juridica debe entenderse una regla
social que nace espontdneamente en toda comunidad humana como pauta de con-
ducta sancionada por la coaccién colectiva. Precisamente para el andlisis de tal
regla social Duguit se vale del concepto de “solidaridad” que utiliza Durkheim. El
sentimiento de solidaridad o de interdependencia estd en la base de cualquier
grupo humano y sirve de transicién entre el orden del ser y del deber ser. En franca
oposicién a su empirismo inicial, en sus 1ltimas obras Duguit eleva la nocién de
solidaridad a la categoria de valor, que sirve como criterio de validez y como li-
mite al poder de los gobernantes.*”

Hermann Kantorowicz y el movimiento del Derecho Libre

En su obra més conocida, La lucha por la ciencia juridica (1906), Kantorowicz
se propone impugnar los presupuestos de la metodologfa desarrollada por el posi-
tivismo juridico decimondnico: es irreal la visién del derecho como un sistema de
leyes cerrado y acabado, susceptible de proporcionar, mediante derivaciones l6gi-
cas, respuestas para todos los casos posibles. Kantorowicz resalta la insuficiencia
del derecho legal, plagado de lagunas, y la necesidad de recurrir a otras instancias
juridicas diferentes a la ley. Tales elementos juridicos extraformales componen el
llamado “derecho libre”, que se conforma por una serie de principios, reglas, valo-
raciones, etc., carentes de sancién oficial, pero influyentes en la practica.*®

16 Véase Juan Luis Resquejo, “Leén Duguit”, en Rafael Domingo (ed.), op. cit., pp. 720-721.
4 Ibid., p. 721.
8 Vease Manuel Jests Rodriguez Puerto, “Hermann Kantorowicz”, en Rafael Domingo (ed.), op. cit., p. 951.
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De acuerdo con Kantorowicz:

[...] siel juez cree que la ley no es clara o que el poder politico existente en el momento de la decisién
habria resuelto el caso de modo diferente a como se desprende la ley, entonces el juez debe decidir el
caso como lo habria hecho, en su opinién, el poder politico si hubiera pensado en dicho caso. Més aun,
si el juez no es capaz de formarse ninguna opinién, entonces debe decidir segin el Derecho libre.*

Segiin Herndndez Marin, existe similitud entre la primera parte de este texto de
Kantorowicz y el parrafo segundo del articulo primero del Cédigo Civil Suizo,
promulgado en 1907, un ano después del escrito del autor. Esta disposicién legal
establece que en caso de defecto de ley y de derecho consuetudinario, el juez debe
decidir conforme a la regla que él estableceria si fuera legislador.

El neokantismo juridico

El rasgo comiin que caracteriza a las escuelas juridicas desde el formalismo hasta el
sociologismo juridico es que el objeto propio de la ciencia juridica es el derecho po-
sitivo, bien sea considerado desde un aspecto formalista, que no se ocupa del dere-
cho en cuanto fendmeno histérico y social, o bien sea destacando este 1ltimo y, en
el limite, reduciendo el derecho a un fendmeno social. En el primer caso, el método
apropiado es el de las ciencias deductivas o formales, mientras que en el segundo es
el de las ciencias inductivas o empiricas. Atn con sus diferencias, la nota comiin a
ambas escuelas es la comprensién acritica del objeto de estudio: el derecho positivo.
El neokantismo, tanto en la vertiente de la Escuela de Baden con G. Windelband,
H. Rickert y Gustav Radbruch (1878-1949) como en la de Marburgo con H. Co-
hen, P. Natorp y Rudolf Stammler (1856-1938), se preguntardn, siguiendo a
Kant, no tanto por el objeto en si mismo sino por la forma o la manera de co-
nocer el objeto.

Gustav Radbruch

El neokantismo de la Escuela de Baden propone una clasificacién de las ciencias
tomando como criterio el método y no el objeto de estudio. De esta manera distin-

49 Véase Rafael Herndandez Marin, Historia de la filosofia del derecho contempordnea, Tecnos, Madrid,
1989, p. 234
0 Idem.
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guen entre ciencias generalizadoras (nomotéticas) o ciencias individualizadoras
(idiogréficas). Las primeras tienen por objeto la naturaleza, mientras que las segun-
das las manifestaciones o creaciones del espiritu.

Segtin Radbruch, el derecho serfa una ciencia cultural, comprensiva, valorativa
e individualizante. Serfa cultural porque su objeto es un fenémeno creado por el
hombre, comprensiva porque no se refiere a hechos sino a significados que deben
entenderse o interpretarse, valorativa porque juzga su objeto por referencia a va-
lores e individualizante porque su objeto no son las leyes generales, sino los casos
singulares.”

En los iltimos anos, el pensamiento de Radbruch dio un giro hacia el jusna-
turalismo, que algunos intérpretes entienden como una ruptura y otros como una
evolucién natural desde las premisas kantianas. Es considerado uno de los funda-
dores de la escuela de la “naturaleza de la cosa”, que ejercié una gran influencia en
el ambito aleman hasta principios de los setenta. En la actualidad Robert Alexy
retoma esta tltima etapa de su pensamiento, particularmente la “férmula Radbru-
ch”. Tras doce anos de nacionalsocialismo, en 1946 Radbruch escribié:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder solucionarse en el sentido de
que el Derecho positivo afianzado por la promulgacién y la fuerza tenga también preferencia
cuando sea injusto e inadecuado en cuanto al contenido, a no ser que la contradiccién entre la
ley positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley deba ceder como “Dere-
cho injusto” ante la justicia. Es imposible trazar una linea mds nitida entre los casos de la injus-
ticia legal y las leyes validas a pesar de su contenido injusto, pero puede establecerse otra linea
divisoria con total precisién: donde ni siquiera se pretende la justicia, donde la igualdad, que
constituye el nicleo de la justicia, es negada conscientemente en el establecimiento del Derecho
positivo, ahi la ley no es sélo ‘Derecho injusto’, sino que maés bien carece totalmente de natura-
leza juridica.®

Como se puede apreciar por el texto citado, no toda ley injusta deja de ser vélida
por ser injusta, eso solo ocurre con una ley cuya injusticia es intolerable. Las leyes
nazis, por su contenido aberrante, fueron un candidato idéneo para no ser consi-
deradas validas, de acuerdo con la interpretacién de Radbruch.

5 Véase Manuel Atienza, op. cit., p. 191.

2 Citado por Robert Alexy, “Una defensa de la férmula de Radbruch”, en Rodolfo Vigo (comp.), La in-
justicia extrema no es derecho. De Radbruch a Alexy, La Ley, Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, 2004, pp. 227 y ss.
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Rudolf Stammler

Para Stammler el concepto de derecho no puede obtenerse por via inductiva obser-
vando los fenémenos juridicos y abstrayendo caracteres comunes. Mds bien, para
identificar los fenémenos como “juridicos” se tiene que partir de un concepto previo
de “lo juridico”. El concepto de derecho es légicamente anterior a la experiencia
juridica, lo cual significa que debe ser buscado mediante un método critico.

El método critico no es sino la proyeccién de la teoria kantiana de las formas a
priori a la epistemologia juridica: la condicién de posibilidad de la experiencia juri-
dica viene dada por ciertas “formas puras que envuelven nuestras nociones juridi-
cas”, formas mentales que nos permiten conocer y pensar juridicamente. En
concordancia con Kant, como las formas a priori de la sensibilidad y del enten-
dimiento ordenan y construyen la materia de la experiencia sensible, asi las for-
mas puras de lo juridico, segin Stammler, construirfan los datos de la experiencia
volitiva-social: sujeto y objeto de derecho, causa y relacién juridica, supraordena-
cién y subordinacién juridica, legalidad e ilegalidad. La indagacién de tales for-
mas juridicas a priori constituiria una teoria pura del derecho (en un sentido
distinto al que explica Kelsen).

Entendido el derecho como una modalidad de la voluntad en tanto medio para
un fin futuro —a diferencia de la ordenacién causal que interpreta su objeto como
el efecto necesario de una causa precedente—, tiene las caracteristicas distintivas de
una voluntad vinculante, autdrquica e inviolable. Esto quiere decir que en el
derecho:

[...] no se trata de la voluntad del hombre aislado (moral), sino de una voluntad que vincula a
los hombres entre si: que esta voluntad vinculante (a diferencia de lo que ocurre con las reglas
convencionales) se establece de manera fija y permanente, con independencia de las voluntades
de los individuos vinculados; y que a diferencia de las normas del poder arbitrario, tiene caracter
inviolable, no se puede transgredir.>*

5 Veéase Francisco J. Contreras Peldez, “Rudolf Stammler”, en Rafael Domingo (ed.), op. cit., pp. 678 y ss.
> Manuel Atienza, op. cit., p. 192.
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Resumen

Entender las caracteristicas propias del conocimiento cientifico y los problemas
que enfrenta el desarrollo de las ciencias facticas y de las ciencias formales nos
permite descubrir que no es posible garantizar la verdad de los enunciados cienti-
ficos. En realidad no hay una inica manera de organizar conceptualmente la ex-
periencia. El fenémeno juridico no es la excepcién.

Para distinguir la ciencia juridica de las ciencias sociales (asi como la labor del
jurista de la tarea del cientifico social) es importante conocer la historia de la
ciencia positivista en el campo de las ciencias sociales, asi como sus limitaciones
y las alternativas que ante ellas presentan la “tradicién interpretativa” y distintas
teorfas criticas.

Entre el derecho y las ciencias sociales existen lazos estrechos que deben recono-
cerse, pero también es importante distinguir las tareas para evitar confusiones. La
perspectiva del jurista es distinta a la del socidlogo. Es distinto el modo en que em-
plean los materiales utilizados (materiales que en buena medida comparten). Tam-
bién son distintos los fines de su actividad, asi como es distinto el tipo de operaciones
intelectuales que uno y otro efectian sobre la misma realidad: en el caso del soci6-
logo, la observacién de los comportamientos prevalece sobre la interpretacién de las
reglas; en el caso del jurista, la interpretacién prevalece sobre la observacion.

El objetivo de la “ciencia juridica” es, en términos muy generales, alcanzar un
conocimiento racional del derecho. Comprender las limitaciones del conocimiento
cientifico no es suficiente para emprender el camino. Es preciso reflexionar en torno
al objeto, el método y el objetivo especifico de la ciencia juridica. Sélo al emprender
esta tarea podemos descubrir por qué se discute el cardcter tedrico o préactico del
conocimiento juridico, o por qué se afirma que el concepto de derecho y el concep-
to de ciencia juridica son interdependientes (de manera que un concepto determina
el alcance y la funcién que desempena el otro concepto). Es importante también
reconocer la naturaleza peculiar del objeto de la ciencia juridica (el derecho es un
fenémeno histérico, variable y contingente) para comprender el debate en torno al
formalismo: jel modelo de cientificidad més adecuado para la ciencia juridica es el
légico-formal o el que procede de las ciencias ficticas o empiricas? En torno a esta
pregunta se desarrollé la ciencia juridica moderna, desde el formalismo hasta el
sociologismo juridico. Aqui intentamos también exponer en qué medida el neokan-
tismo intenta cambiar la perspectiva del problema al preguntarse, siguiendo a
Kant, no tanto por el objeto en si mismo sino por la forma o la manera de conocer
el objeto.
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Hemos procurado, por otro lado, subrayar en esta unidad la importancia de
reconocer la pluralidad de formas a través de las cuales se ha entendido el cono-
cimiento racional del derecho a lo largo del tiempo, para comprender los diversos
sentidos en que se ha utilizado la expresiéon “ciencia juridica”. Los estudiosos del
derecho realizan tareas diversas y es importante entender por qué solemos identi-
ficar la expresién “ciencia juridica” con la dogmética juridica y no con la teorfa
general del derecho o con la sociologfa juridica.

El contraste entre la funcién descriptiva y la funcién prescriptiva de la dogma-
tica juridica podria expresarse de la siguiente manera: para algunos autores la
dogmética solamente cumple una tarea expositiva, ordenadora, si