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Ruperto Patiio Manffer

scribir y publicar las ideas propias,

siempre es un acto de valentia,

porque la palabra escrita, perma-
nece indeleble y una vez publicada no es
posible desconocerla o negarla, mientras
gue la palabra que se pronuncia oralmen-
te, suele ser efimera y perderse en el
tiempo.

La epistemologia, nos dice la doctrina,
es “la rama de la filosofia que se ocupa de
los problemas de la naturaleza, validez y
limites del conocimiento y de la creencia”.’
En este sentido, podriamos afirmar que
la epistemologia es equivalente a la gno-
seologia o teoria del conocimiento, salvo
gue la primera se restringe al conocimiento
cientifico y la segunda se ocupa de toda
clase de conocimiento.

Es por ello que el estudio y conaoci-
miento de la epistemologia juridica, re-
sultan fundamentales para los alumnos
gue cursan la maestria y el doctorado en
derecho.

Coordinador del Posgrado en Derecho de la Facultad
de Derecho de la unam.

1 Jacobo Muhoz et al., Diccionario Espasa de Filosofia,
Editorial Espasa Calpe, S. A., Madrid, Espafa, 2003.




A partir de esta premisa y con el objetivo de poner a
disposicion de los alumnos del programa, y en general de los
estudiosos de la filosofia del derecho, un conjunto de ensa-
yos sobre los diferentes temas que aborda la epistemologia
juridica, Alfonso Bouzas Ortiz, coordind esta obra colectiva
en la que participaron un grupo de destacados acade-
micos del Programa de Posgrado en Derecho de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, enriqueciendo con
ello, sustantivamente, el acervo bibliografico disponible en
este campo del conocimiento.

Con Alfonso Bouzas, participaron en este ejercicio inte-
lectual los académicos: Juan José Cirion Lee, Perla Gémez
Gallardo, Aleida Hernandez Cervantes, Rafael Lara Liy,
Rosalio Lopez Rosado, Alfonso Estuardo Ochoa Hofmann y
Laura Luz Suarez y Lopez Guazo.

El libro esta dividido en tres partes. La primera, abarca
temas generales; la segunda revisa las corrientes episte-
mologicas ligadas al conocimiento juridico, y por dltimo la
tercera parte, que nos actualiza sobre los diversos debates
y los que adn falta por hacer.

Los temas sobre los cuales disertaron los autores en la
primera parte, son los siguientes:

Localizacion gramatical de la epistemologia y clasifica-
cion de las teorias epistemologicas; La construccion del
conocimiento cientifico; Conocimiento cientifico e interdisci-
plina; Epistemologia, conocimiento, ideologia y papel social
del conocimiento cientifico; Metodologia y derecho.

En la segunda parte tenemos; lus naturalismo antiguo;
lus naturalismo contemporaneo; El positivismo juridico; La
investigacion y el método juridico; Escuelas socioldgicas; Teo-
ria de sistemas; El utilitarismo inglés; Estructuralismo y de-
recho; Hermenéutica y exégesis; Argumentacion; El derecho
como palabra; De la reduccién a la complejidad.

La tercera parte consta de los siguientes temas a debate:
La estructura del derecho en la globalizacion; Los temas




clasicos de la filosofia del derecho; Ihering y la jurispruden-
cia de intereses; Planteamiento de Critical Legal Studies.

Quienes entren en contacto con este texto, podran com-
partir con sus autores ideas y proposiciones sumamente
interesantes, e incluso podran discutir con los mismos, per-
sonalmente, sus posturas espistemolégicas, ya que todos
ellos son académicos destacados que actualmente se desem-
pefian tanto en la Universidad Nacional Auténoma de Meéxico,
como en el Instituto Tecnolégico de Estudios Superiores de
Monterrey. Sélo para dar un breve ejemplo de la calidad de
los ensayos que integran la obra, permitasenos recordar
algunos parrafos especialmente atractivos, sin demérito de
la calidad de aquellos que por motivos de espacio no me es
posible incorporar. Concluyendo, nos dice Bouzas:

[...] en rescate del inductivismo en la construccién cientifica, a
diferencia del inductivismo en la construccion cientifica, el fal-
sacionismo, parte de que los problemas se plantean a partir de
una teoria y, por lo tanto, al plantear que atras del origen de la
ciencia estd la formulacién de un problema es perfectamente
compatible con la prioridad de las teorias sobre la observacion
y los enunciados observacionales.

Mientras el mundo que creamos para interpretar el mundo
natural se organiza lo hace basicamente entre dos ejes: la
causalidad y el determinismo, el espacio que construimos pa-
ra dar sentido a los aspectos humanos se organiza en torno
a la intencién, creencias, deseos, expectativas y sus respecti-
vas y amplias interacciones, inherentes a la vida humana. La
visién interdisciplinaria nos permite no sélo evitar las confu-
siones entre ambos mundaos, sino nos facilita distinguir entre lo
gue corresponde a la naturaleza y a la intervencion humana.
A partir de alli, es posible diferenciar ente dos epistemolo-
gias: la del mundo natural, tedrica, con cierto grado de abstrac-
cion y hasta cierto punto impersonal, y la epistemologia del
mundo humano, debe considerar en primera instancia la sub-
jetividad que involucra la nocion de las expectativas y repercu-
siones sociales del saber y/o de la norma planteada. La
integracion de estas dos visiones -derivada de los dos mun-




dos- nos conducira a la complementariedad necesaria para
lograr construir nuestro mundo en el tiempo y espacio vigente.

Laura Suarez y Lopez Guaso, apoyandose en la obra de
J. M. Lévy-Leblond, “El cambio. En torno a la ciencia”, conclu-
ye su interesante ensayo manifestando:

Es importante que los actuales y futuros cientificos tomen
conciencia de la importancia de abrir sus denominadas “torres
de marfil” al mundo ajeno a la ciencia; el contacto con las multi-
tudes les permitira renovarse y enfocar las fuentes de su ima-
ginacién y creatividad hacia la solucion de los problemas
sociales. Los grandes sistemas intelectuales, al igual que las civili-
zaciones que los producen, son mortales; la Unica via para
garantizar su sobrevivencia depende de su evolucién y profun-
da transformacion. De esta manera sera posible una revaloracion
del trabajo cientifico, de su efecto en la solucién de los graves
problemas sociales que aquejan a la humanidad en los albor-
es del siglo xx y consecuentemente de una real evolucién interna
de las comunidades cientificas.

De las conclusiones a las que arriba Juan José Cirién
Lee, me parecen especialmente relevantes, las siguientes:

La importancia de la investigacion juridica radica en la posi-
bilidad de crear nuevo conocimiento del derecho, mediante una
férmula seria y metédica que posea cierto rigor cientifico que
justifique légica y argumentativamente los resultados obteni-
dos. La parte mas importante de la investigacion juridica es
aquella que tiene que ver con la formulacién y comunicacion de
los resultados para que el nuevo conocimiento construido sea
acumulativo, trasmisible y de efecto social.

En una de sus aportaciones, Rosalio Lopez Duréan, con-
cluye:

El conocimiento de los modelos del proceso de conocimiento
deberia formar parte expresa de los contenidos curriculares
en la licenciatura en derecho. Ya que, dada la adopcién de ten-
dencias pedagoégicas relativamente novedosas (al menos en
el ambito juridico), tales como la escuela critica, la metacogni-
cion y la escuela humanista, las cuales tienen en comun la con-
formacion de conocimientos que trascienden el espacio del
aula o incluso de la escuela y se refleja en la realidad social.




Perla Gdmez concluye una de sus aportaciones afir-
mando:

Con estos antecedentes no podemos ser ingenuos al revisar
no sélo las formas sino los contenidos de los sistemas juri-
dicos, debemos obrar con cautela y no permitir que de “ma-
nera légica” se dé la justificacion técnica de la mayoria de las
atrocidades, hoy méas que nunca se requiere abrir las cien-
cias sociales y, en particular, el derecho a toda la gama de
disciplinas que pueden servir de referente para criticarlo y
enriquecerlo.

Se incluye en esta obra, una selecta y extensa bibliogra-
fia especializada, elaborada por Alfonso Bouzas Ortiz, Aleida
Hernandez Cervantes y German Reyes Gaytan, que desde
luego sera de enorme utilidad para los estudiantes e inves-
tigadores de la maestria y doctorado en derecho, respec-
tivamente.

A nombre del Programa en Posgrado en Derecho, ex-
preso a los autores que participaron en la construccion de
este importante trabajo intelectual, el reconocimiento ins-
titucional por su compromiso con la formacion en México de
juristas del mas alto nivel y con la excelencia académica y por
mostrarnos con el producto de su actividad intelectual, que
con esto podemaos corroborar que la Division de Estudios de
Posgrado de la Facultad de Derecho de la unam, es el mejor
lugar en México y en Latinoameérica, para realizar estudios
de posgrado en derecho.

A nombre propio, expreso a los autores y en especial al
doctor Alfonso Bouzas Ortiz, mi agradecimiento por el in-
merecido honor de haberme considerado digno de ser parte
de su trabajo intelectual, encomendandome la redaccion de
este prologo.
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1 LOCALIZACION GRAMATICAL DE LA
EPISTEMOLOGIA Y CLASIFICACION DE
LAS TEORIAS EPISTEMOLOGICAS

José Alfonso Bouzas Ortiz y Aleida Hernéandez Cervantes

ablamos de localizacién grama-
tical del concepto epistemologia
y no de su definicién porque nos

percatamos de que las definiciones de un

concepto tan complejo nos resultaroninsu-

ficientes como se apreciara en los siguien-

tes conceptos: epistemologia, metodologia

y filosofia, sobre los que estimamos ne-

cesario establecer nuestras bases inicia-

les de comprension gramatical:

Epistemologia

(Del gr. miotun, conocimiento, y -logia).

1. f. Doctrina de los fundamentos y meto-
dos del conocimiento cientifico.

Metodologia

(Del gr. nbodoc, método, y -/ogia).

1. f. Ciencia del método.

2. f. Conjunto de métodos que se siguen

en una investigacion cientifica o en una

exposicion doctrinal.

Filosofia

(Dellat. philosophia,yéste del gr.¢r1Aocoda).



1. f. Conjunto de saberes que busca establecer, de manera
racional, los principios mas generales que organizan y
orientan el conocimiento de la realidad, asi como el sen-
tido del obrar humano.”

La epistemologia, en tanto doctrina y método del cono-
cimiento cientifico, es un brazo importante de la filosofia en
la busqueda del conocimiento racional de la realidad, por lo
gue fue necesario tener presentes los tres conceptos refe-
ridos y uno mas que encontraremos relacionado con los an-
teriores en las siguientes lineas: Ciencia.

Ahora bien, ante la insuficiencia de la definicién recurri-
mos a un diccionario ideoldgico.?2 Encontramos que los con-
ceptos referidos, en la parte analdgica y derivado del concep-
to inteligencia, en tanto atributo o capacidad racional del
hombre, quien pertenece al reino animal del mundo orgé-
nico del universo, se encuentran establecidos, relacionados
y excluidos de la siguiente manera:

Inteligencia
Inteligencia, Examen
entendimiento ............... Ofuscacion BUSCa ...covvs Hallazgo
Prejuicio Invencioén, invento
Ingenio, talento ................. Necedad, tonteria
Comprension ... Incomprensién
Razén, raciocinio Irracionalidad, Reflexion, Indeliberacion
absurdo meditacion
Razonamiento,
argumento, légica Creencia, fe, dogma Incredulidad
Cordura ... Locura, mania, Suposicién
frenopatia Conjetura
Memoria ... Olvido Prevision, presen-
Imaginacion, ficcion timiento ... Imprevisién
conciencia Instinto Certidumbre ... .. Duda
Alma, espiritu Idea, concepto
Asunto, tema . Inspiracién
Problema . Solucién Nociones,
Rudimentos
Conocimiento,
Verdad ......coooveniiiinnninnns Error sabiduria ... Ignorancia
Mentira
Falsedad Ciencia
Verosimilitud ...........c.cccee... Inverosimilitud Filosofia, doctrina
Experiencia ... .. Inexperiencia
Atencidn, observacion Distraccion Cultura . Incultura
Investigacion Salvajismo

' Consultado por Internet. www.rae.es. 15 de febrero de 2007.

2 Julio Casares, Diccionario ideoldgico de la lengua espariola, parte analdgica,
editorial Gustavo Gili, S. A., Barcelona, 1975, p. 85.



filosofia
filosofismo
filosofia natural
cosmologia
cosmovision
metafisica
ontologia
epistemologia
pretericion
artes
teologia
(psicologia, etc.
V. alma)
ética
estética
V. belleza)
moral
dogma
ideologia
légica
universales
categoremas
categorias
los contrarios
(causalidad, etc.
V. causa)
espacio
tiempo
cantidad
cualidad
ser
entelequia
quinta esencia
eon
esencia
accidente
existencia
causa
finalidad
objeto
estado
circunstancia
modo

Filosofia

platonismo
neoplatonicismo
aristotelismo
peripato
pirronismo
estoicismo
epicureismo
cinismo
pitagorismo
escolasticismo
escolastica
tomismo
averroismo
maimonismo
escotismo
lulismo

vivismo
suarismo
cartesianismo
enciclopedismo
gasendismo
sansimonismo
espinosismo
kantismo
neokantismo
criticismo
hegelianismo
krausismo
enciclopedia

eclecticismo
sincretismo
espiritualismo
materialismo
hilozoismo
fenomenalismo
idealismo
ontologismo
bovarismo
acosmismo
innatismo
gnosticismo
agnosticismo

docentismo
relativismo
particularismo
empirismo
positivismo
utilitarismo
hedonismo
pragmatismo
nominalismo
realismo
conceptualismo
determinismo
fatalismo
individualismo
naturalismo
panteismo
emanantismo
monadismo
panspermia
atomismo
optimismo
tradicionalismo
dualismo
dinamismo
monismo
panenteismo
humanismo
iluminismo
dogmatismo
escepticismo
racionalismo
sensualismo
pesimismo
existencialismo
nihilismo
molinismo
molinosismo
amoralismo
ortodoxia
heterodoxia
herejia




escuela corpusculista pragmatico
liceo poligenista existencialista
academia positivista
filosofia y letras escolastico filoséfico
facultad nominalista filésofo
nominal afilosofado
filosofar conceptualista metafisico
pensar panteista cosmolégico
reflexionar racionalista ideolégico
discurrir determinista hermético
argumentar finalista esotérico
discurrir tradicionalista exotérico
concebir optimista empirico
identificarse pesimista positivista
nihilista realista
filésofo amoral panteistico
filosofador panteista
filosofastro entitativo naturalista
discipulo socratico agnastico
sofista platénico conceptualista
metafisico académico atomistico
cosmologo neoplaténico corpuscular
idedlogo alejandrino ecléctico
psicologo aristotélico sincrético
ontélogo peripatético determinista
pitagérico asociacionista
ortodoxo estoico eristico
heterodoxo epicureo cirenaico
dogmatico cinico cinico
ecléctico eledtico baconiano
escéptico averroista sansimoniano
agnastico lulista luliano
idealista luliano neokantiano
espiritualista escotista hegeliano
empirico suarista trascendental
realista enciclopedista transcendental
sensualista kantiano
materialista hegeliano filoséficamente
naturalista krausista metafisicamente
vitalista cartesiano aristotélicamente
atomista gasendista

Por ultimo, el concepto ciencia estd delimitado en los
guientes términos:

Si-



ciencia
disciplina
facultad
rama
especialidad
enciclopedia
dogmatismo
dogma
sabiduria
conocimiento
omnisciencia
erudicion
ciencia infusa
nociones

ciencias abstractas
ciencias exactas
ciencias naturales
ciencias morales
ciencias politicas
etc.

matematicas
astronomia

Ciencia

botanica
filosofia, etc.

cultivar
especializarse
aprender
ensefar
averiguar
descubrir
inventar

tratado
libro

teoria
hipétesis
suposicién
técnica
tecnicismo
tecnologia
compaosicion

emporio
museo

laboratorio
ateneo
escuela

sabio
inventor
pozo de ciencia
oraculo
lumbrera
maestro
cientifico
facultativo
especialista
técnico
intelectual
ateneista

cientifico
técnico
politécnico

cientificamente
facultativamente

Para concluir en la parte alfabética del diccionario del que
nos servimos, con unas definiciones del siguiente tenor:

Ciencia: conocimiento cierto de las cosas./cuerpo de doc-
trina metodicamente ordenado que constituye un ramo par-

ticular de los conocimientos humanos.®

Epistemologia. Doctrina de los fundamentos y métodos
del conocimiento cientifico.”

Filosofia. Ciencia que trata de la esencia, propiedades,

causas y efectos de las cosas naturales.’

Método. En filosofia, procedimiento que se sigue en las
ciencias para averiguar la verdad y ensenarla.

3 Ibid., p. 182.
4 Ibid., p. 344.
5 Ibid., p. 391.




Metodologia. Ciencia del método.®

Es posible que nuestra comprension del objeto de estu-
dio en nuestra disciplina, desde el punto de vista gramatical,
aln nos resulte insuficientemente comprendido pero invita-
mos a nuestros alumnaos a continuar convencidos de que en
este tipo de conocimientos, entre mas se avanza, mayor com-
prension se alcanza.

CLASIFICACION DE LAS TEORIAS
EPISTEMOLOGICAS

En realidad la pretension de agrupar o clasificar a las escue-
las de pensamiento epistemolagico resulta con limitaciones
hacia la comprension plena de los planteamientos que ha-
ceny por esta razon prescindiremaos de hacerlo; no obstante,
por razones didacticas, en un primer contacto con las par-
ticularidades de las distintas escuelas de pensamiento es
necesario agruparlas.

Las teorias o escuelas epistemolégicas son suscepti-
bles de ser agrupadas o clasificadas en funcién de diversos
criterios que referiremos, o mas bien diriamos se ha recu-
rrido a agruparlas o clasificarlas de acuerdo con los siguien-
tes aspectos de referencia:

1) Si adoptamos como criterios la posibilidad que tenemos
de acceder al conocimiento, encontrariamos como espa-
cios diferenciadores los siguientes:

El dogmatismo. Del griego dogma, es una posicion epis-
temolégica en la que se niega el problema del conocimiento.
Nos dice el Diccionario Ideolégico de la Lengua Espariola, que
se hace referencia al conjunto de las proposiciones que se
tienen por principios innegables en una ciencia. El dogma-
tismo plantea como supuestos principales, tanto la posibi-
lidad como la realidad del contacto entre el sujeto y el objeto.”

5 Ibid., p. 555.

7 Hessen, J., Teoria del conocimiento, 2da. edicién, México, 2003, p. 51.




Presume las afirmaciones que elabora como verdades in-
conclusas, es decir, sus juicios particulares, de ahi se expli-
ca que el dogmatico no distinga que el conocimiento surge
del enlace entre el sujeto y el objeto.

Es la escuela filosofica opuesta al escepticismo, que
considera a la razén humana capaz del conocimiento de la
verdad y afirma principios que estima como evidentes y
ciertos.®

El escepticismo. El indicado diccionario lo define como
una doctrina filosofica que pone en duda la existencia de
la verdad o afirma que el hombre es incapaz de conocerla;®
el sujeto no puede aprehender el objeto, en el sentido de
una aprehension real del objeto, por lo que no es valido pro-
nunciar ningln juicio y debemos abstenernos totalmente de
pronunciar un juicio, de juzgar.

El subjetivismo. Se define con extrema pobreza, como
predominio de lo subjetivo, siendo lo subjetivo aquello per-
teneciente o relativo al sujeto o espiritu, aquello relativo a
nuestra conciencia y no al objeto en si mismo.'® Esta co-
rriente limita la validez del conocimiento, al sujeto, al juicio
y valoracian de él. La verdad sélo la posee el sujeto que co-
noce, al margen del objeto, olvidando también el resultado
gue se puede producir de la interaccidon entre el sujeto y el
objeto de conocimiento. No existe como tal dicha relacion.

El pragmatismo. Es el método filosofico segun el cual la
verdad de toda doctrina cientifica se funda en sus efectos
practicos."" Esta corriente abandona el concepto de la
verdad en el sentido de la concordancia entre el sery el pen-
samiento.'® Pero como nos dice Hessen, el pragmatismo

8 Julio Casares, Diccionario Ideolégico de la Lengua Espafiola, Barcelona, 2da.
edicion, 1975, editorial Gustavo Gili, S. A., p. 305.

¢ Ibid., p. 350.
0 Ibid., p. 784.
" Ibid., p. B72.

2 Teoria del conocimiento, op. cit., p. 64.




“avanza mas alld de la simple negacion y sustituye el con-
cepto rechazado por uno nuevo acerca de la verdad; segun

esto, verdadero significa atil, valioso, alentador de la vida”."®

El criticismo. Esta corriente epistemolégica se considera
una posicion intermedia entre el escepticismo y el dog-
matismo, una suerte de sintesis. Fundamentalmente, el cri-
ticismo examina todas las afirmaciones de la razén humana
y establece criterios rigurosos, cuestiona los motivos y pide
cuentas a la razén humana.'® Es un método de investigacion
gue antepone a todo trabajo cientifico el estudio de la posi-
bilidad del conocimiento de que se trata. Este sistema filoso-
fico tiene raices en Kant;'® él llegé a esta posicién a partir
del dogmatismo y el escepticismo, posturas que considerd
“exclusivistas”. Nos dice Hessen al respecto: “una, la postura
dogmatica, tiene confianza absoluta en la razén humana, y
la otra, la escéptica, una gran desconfianza hacia la razén
pura que se adopta sin previa critica”, asi, para Kant, “el criti-
cismo consiste en el método de filosofar que consiste en
investigar las fuentes de las propias afirmaciones y objecio-
nes, y las razones en que las mismas descansan, método
gue da la esperanza de llegar a la certeza”."®

El positivismo. Sistema filoséfico que admite dnicamente
el método experimental.’”

2) Si adoptamos como criterio clasificador el origen del co-
nocimiento podemos entonces agrupar las corrientes de
pensamiento de la siguiente forma:

El racionalismo. Es una doctrina filoséfica fundada en la
omnipotencia e independencia de la razén humana.'® La razdn
es la fuente principal del conocimiento humano y su base.

3 Idem.

4 Teoria del conocimiento..., p. 68.
S Ibid., p. 234.

6 Cit. por Hessen, idem.

7 Ibid., p. B70.

'8 Ibid., p. 700.




Desde esta posicion, el conocimiento sélo merece este
nombre cuando es légicamente necesario y universalmen-
te valido."® Esta posicién asume como verdadero aquel co-
nocimiento fundado en el pensamiento.

El empirismo. Es el procedimiento fundado en la mera
practica o doctrina. Es un sistema filoséfico que toma la expe-
riencia como Unica base de los conocimientos humanos.2® Lo
cual implica el contacto directo con la realidad.

El intelectualismo. El referido diccionario lo define como
perteneciente o relativo al entendimiento. Como espiritual o
incorporeo. Como dedicado preferentemente al cultivo de las
ciencias.?’ Esta corriente sostiene que, tanto el pensamiento es
la causa y fundamento del conocimiento asi comao la experiencia;
ambos intervienen en la produccién del conocimiento. “Junto
con el racionalismo, el intelectualismo sostiene que existen
juicios légicamente necesarios y universalmente validos, que
se establecen sobre la base no solamente de objetos ideales, lo
gue también es admitido por el empirismo, sino también sobre
objetos reales” 22

El apriorismo. Es el método en que se emplea sisteméa-
ticamente el razonamiento a priori. Razonamiento a priori,
es el razonamiento o prueba que consiste en descender de
la causa al efecto o de la esencia de una cosa a sus propie-
dades.?® Intenta, al igual que el intelectualismo, ser un punto
intermedio entre el empirismo y el racionalismo. Kant es su
representante principal. Establece que “todo conocimiento
procede de la experiencia; pero la forma procede del pensa-
miento. Con la observacion de la materia se encuentra un
significado a las sensaciones; pero las sensaciones en si
mismas carecen de toda organizacion, son un caos. Es nues-

9 Teoria del conocimiento..., p. 75.
20 |bid., p. 322.

21 |bid., p. 479.

2 Op. cit., p. 90.

23 |bid., p. B3.




tro pensamiento el que da sentido a los datos de la realidad,
creando un orden en medio del caos, relaciona los hechos
unos con otros para elaborar el contenido de la sensacion;
lo que se lleva a cabo por medio de dos formas: la intuicién
y el pensamiento” .4

3] Ahora bien, si nuestro criterio de clasificacion tiene que
ver con la esencia del conocimiento, podemos encontrar
o referir las siguientes escuelas de pensamiento:

a

"

b]

Escuelas de pensamiento que plantean soluciones
premetafisicas:

Objetivismo. El diccionario nos habla de que lo objetivo
es aquello perteneciente o relativo al objeto y éste, a
su vez, es todo aquello que puede ser materia del co-
nocimiento intelectual o sensible.?®

Subjetivismo. Es el predominio de lo subjetivo, lo sub-
jetivo es aquello perteneciente o relativo al sujeto o
espiritu del hombre, es lo relativo a nuestra conciencia
y no al objeto en si mismo.28

Escuelas de pensamiento que plantean soluciones
metafisicas:

Realismo. Doctrina de los fildsofos que atribuian rea-
lidad a las ideas generales.?”

Idealismo. Condicién de los sistemas filoséficos que
consideran la idea como principio del conocer.?®

Fenomenalismo. Doctrina filoséfica que so6lo consi-
deran lo que cae bajo la accién de los sentidos.?®
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4)

9)

Escuelas de pensamiento que plantean soluciones
teolégicas:

L,

«® Monista. Doctrina que niega la distincién entre espi-
ritu y materia como entidades diferentes.®°

«* Dualista. Es la doctrina filosofica que explica el uni-
verso por la accion de dos principios diversos y con-
trarios.®’

Si nuestro criterio de clasificacion tiene que ver con las
formas del conocimiento, entonces encontraremos las si-
guientes escuelas de pensamiento:

a] Conocimiento intuitivo (inmediato). Es el procedimien-
to que nos lleva a percibir o entender una idea o ver-
dad de manera espontanea o sensitiva y no por el
proceso del razonamiento.

b] Conocimiento mediato (discursivo). Podemos decir
gue en sentido contrario al anterior es el conocimiento
consecuencia de la lagica del discurso, del pleno razo-
namiento que lleva al hombre a la comprension.

Por dltimo si el criterio clasificador del que nos valemos
tiene que ver con el criterio de verdad, entonces encon-
traremos posible clasificar las escuelas de pensamiento
de la siguiente manera:

a] De acuerdo con el concepto de verdad.

« Escuelas que plantean el concepto de verdad como
correspondencia entre conocimiento y objeto.

« Escuelas que plantean el concepto de verdad como
coherencia lagica.

«* Escuelas que plantean el criterio de verdad como de
utilidad practica.
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b] De acuerdo con el criterio de verdad.

«* Escuelas que plantean el criterio de verdad como cri-
terio de autoridad.

«* Escuelas que plantean el criterio de verdad como el
asentimiento universal.



2 LA CONSTRUCCION DEL
CONOCIMIENTO CIENTIFICO

José Alfonso Bouzas Ortiz

n esta parte del curso reflexionare-

mos respecto de cémo se constru-

ye el conocimiento cientifico, cuales
son sus reglas propias y diferentes a las
de la construccion de cualquier otro tipo de
conocimientos. Al respecto y desde Socra-
tes, ésta es una de las inquietudes que han
preocupado a los filosofos de la ciencia vy,
por supuesto, ha sido un tema en elque el
debate ha estado presente con diferencias
incluso de contenido ideolégico de manera
tan marcada que podemos decir que todas
las formas de conocimiento se preocupan
por desdibujar las particularidades del co-
nocimiento cientifico como forma de validar
sus alcances.

El caracter inductivo o deductivo del
acercamiento al conocimiento cientifico se
encuentra en el centro del debate y es asi
porque la primera idea de conocimiento
gue el hombre adquiere se relaciona con
sus experiencias sensoriales y con la for-
ma como procesa mentalmente éstas
hasta llevarlas a la abstraccion general.

Lo primero que tenemos que decir es
gue el conocimiento cientifico no es cono-



cimiento vulgar y el primer consenso epistemaologico fue en
el sentido de que el conocimiento cientifico era resultado de
la observacion, expresado de la siguiente forma:

El conocimiento cientifico es conocimiento probado. Las
teorias cientificas se derivan de algin modo riguroso de los
hechos de la experiencia adquiridos mediante la observacion
y la experimentacion. La ciencia se basa en lo que podemos
ver, oir, tocar, apreciar por los sentidos. Las opiniones, pre-
ferencias personales y las imaginaciones especulativas no
tienen cabida en la ciencia. La ciencia es objetiva. El cono-
cimiento cientifico es conocimiento fiable porque es co-
nocimiento objetivamente probado.!

Chalmers denomina a esta descripcion del conocimiento
cientifico como inductivismo ingenuo en tanto que sostie-
ne que la ciencia comienza con la observacion, afirmacion
gue cuestiona frontalmente, como veremos un poco mas
adelante; nos indica que de acuerdo con la concepcion in-
ductivista de la ciencia, que el cientifico debe registrar de un
modo fidedigno lo que puede ver, oir, tocar y debe hacerlo
con una mente libre de prejuicios, que son verdaderos los
enunciados hechos acerca del estado del mundo por un
observador y que se denominaran como enunciados ob-
servacionales que son aquellos que forman la base de la que
derivan las leyes y teorias que constituyen el conocimien-
to cientifico. Estos enunciados se establecen mediante
una cuidadosa observacion pero podemos apreciar que
este tipo de enunciados, son enunciados singulares y
sabemos que todas las leyes y teorias que constituyen el
conocimiento cientifico son afirmaciones generales, enun-
ciados universales.

En la légica inductivista, la pregunta seria entonces for-
mulada de la siguiente manera:

¢cual es el camino para construir de enunciados sin-

' Alain F. Chalmers, ;GQué es esa cosa llamada ciencia? Una valoracion de la
naturaleza y el estatuto de la ciencia y sus métodos, Siglo xxi Editores, p. 11.




gulares los enunciados generales que constituyen el co-
nocimiento cientifico? Esta formulacién resulta funda-
mental para el inductivismo visto que, como comprension
cientifica no puede quedarse con un cumulo de enunciados
particulares sino debe establecer el mecanismo mediante
el cual de ellos se construyen las teorias y la respuesta
esta dada de la siguiente manera:

Suponiendo que se den ciertas condiciones, es licito genera-
lizar, a partir de una lista finita de enunciados observacionales
singulares una ley universal siempre y cuando se construya
conforme a las siguientes reglas:

a] Un ndmero grande de enunciados observacionales
debe constituir la base de la generalizacién.

b] Las observaciones se deben repetir en una amplia
variedad de condiciones.

c] Ninglin enunciado observacional debe entrar en
contradiccion con la ley universal derivada.

El tipo de razonamiento que nos lleva de una lista finita
de enunciados singulares a la justificacion de un enunciado
universal se denomina razonamiento inductivo y el proceso
seguido induccion.

La anterior formulacién, la podemos ejemplificar de la
siguiente manera:

Si en una amplia variedad de condiciones se observa
una gran cantidad de Ay si todos los A observados poseen
sin excepcion la propiedad B entonces todos los A tienen la
propiedad B.2

Ahora bien, la pretension de la ciencia es explicar y
predecir los hechos, una vez que un cientifico tiene a su
disposicion leyes y teorias universales puede extraer de ellas
diversas consecuencias que le sirven como explicaciones

2 Ibid., pp. 12-18.




y predicciones. Al tipo de razonamiento empleado en las
derivaciones de esta clase, se le denomina razonamiento
deductivo y el estudio del razonamiento deductivo constituye
una disciplina de la légica.

Estamos entonces en condiciones de entender la razén
por la que el autor comentado denomina a esta formula-
cion como inductivista ingenua y nos dice; si trataramos de
imaginar como utilizaria el método cientifico una mente de po-
der y alcances sobrehumanos, pero normal por lo que se
refiere a los procesos logicos de su pensamiento, el pro-
ceso seria el siguiente: en primer lugar, se observarian y
registrarian todos los hechos sin seleccionarlos ni hacer
conjeturas a priori por lo que se refiere a su importancia
relativa. En segundo lugar, se analizarian, compararian
y clasificarian los hechos registrados y observados, sin
mas hipétesis o postulados que los que necesariamente
supone la légica del pensamiento. En tercer lugar se harian
generalizaciones inductivas referentes a las relaciones
clasificatorias o causales que hay entre los hechos, a partir
de ese anélisis de ellos. En cuarto lugar, la investigacion
posterior seria tanto deductiva como inductiva, utilizaria infe-
rencias realizadas a partir de generalizaciones previamen-
te establecidas y concluiria que la concepcion inductivista
ingenua de la ciencia tiene ciertos meéritos aparentes pero
limitaciones insalvables. Su atractivo parece residir en el
hecho de que proporciona una explicacion formalizada de al-
gunas de las impresiones populares sobre el caracter de
la ciencia, su poder explicativo y predictivo, su objetividad y
su superior fiabilidad en comparacién con otras formas de
conocimiento pero le resta su confiabilidad porque segun el
inductivismo ingenuo, la ciencia comienza con la observacion,
misma que proporciona una base segura sobre la que se
puede construir el conocimiento cientifico y éste se deriva,
mediante la induccién, de los enunciados observacionales.

Recordemos el planteamiento inductivo: si en una gran
variedad de condiciones se observa una gran cantidad de A
y todos los A observados, sin excepcidn, poseen la propiedad




B, entonces todos los A poseen la propiedad B. La anterior
es una conclusion légica pero no valida nos dird Chalmers,
ya que las argumentaciones ldgicas vélidas se caracterizan
por que la premisa de la argumentacion es verdadera y por
ello la conclusién pero las argumentaciones inductivistas no
son nada mas logicamente validas. Ejemplifica lo anterior
ironizando con la historia del pavo inductivista de Beltrand
Russell, historia que refiere que un pavo inductivista al
llegar a la granja se percatd de que todos los dias a las
nueve de la mafana le daban de comer, de lo anterior
confirmé y concluyd “siempre a las nueve de la mafana
me dan de comer”, pero el dia anterior a la navidad, le
cortaron el pescuezo y ese evento no formaba parte de sus
observaciones, por lo tanto le sorprendig, al igual que el que
lo habian alimentado en preparacion a su destino.>

En sintesis, a la fundamentacion cientifica en la induccién
le podemos hacer la critica de que el principio inductivista
descansa en la propia experiencia, la induccién funciona en
un gran nimero de ocasiones por lo tanto ello la justifica
y por esto la justificacién es circular ya que emplea el tipo
de argumentacion inductiva cuya validez se supone que ne-
cesita justificar.

El planteamiento es el principio de la induccién y funciona
en el caso A. El principio de la induccién funciona en el
caso B, luego entonces el principio de la induccién funciona
siempre. Estamos utilizando la induccion para justificarla.

Pero ademas de este caracter circular de la justificacion,
es dable tambien sefalar las limitaciones numéricas que
validan la conclusion; ¢cuantas observaciones constituyen
un gran nadmero? ¢,qué se ha de considerar como variacion
significativa en las circunstancias?, encontrandonos de
manera fatal en un presupuesto teorico, el de la validez
estadistica, en virtud del cual hemos renunciado al funda-
mento de la propia induccion.

3 Ibid, pp. 17-30.




Si se matizan los alcances de la induccion, podemos
decir que las generalizaciones que hago a partir de la
repeticion del hecho, son probablemente verdaderas y entre
mas sean las repeticiones y mayor la gama de cambio en
las condiciones, mayor sera la certeza del planteamiento
gue hago. Este sera entonces: si en una amplia variedad de
condiciones se ha observado un gran nimero de Ay si todos
estos A poseen sin excepcion la propiedad B, entonces
probablemente todos los A poseen la propiedad B.

Apreciemos las limitaciones de la induccién en los si-
guientes términos: cualquier enunciado observacional cons-
tard de un ndmero finito de enunciados observacionales y
un enunciado universal hace afirmaciones acerca de un
ndamero infinito de posibles situaciones.

Nos indica Chalmers, con el objeto de no enfrentar la critica
anterior, un planteamiento inductivista alternativo sostendra
gue; el objetivo no es o esta en hacer el planteamiento tedérico
para siempre o general, que el objeto de la ciencia esta en
estimar la probabilidad inmediata posterior.

Esta afirmacion es también limitativa porque el presu-
puesto universal se encuentra implicado en el planteamiento
predictivo inmediato.

Como una posible salida al inductivismo se dira que la
ciencia no se puede justificar de un modo racional, por lo
tanto no le caben las criticas l6gicas o de la experiencia. Ate-
nuar la exigencia inductivista de que todo el conocimiento no
l6gico se tenga que derivar de la experiencia y argumentar
en favor del principio de induccién basandose en alguna otra
razon: lo que es evidente, pero lo que consideramos evidente
depende y tiene demasiado que ver con nuestra educacion,
nuestros prejuicios y nuestra cultura y por ello no puede ser
una base fiable de lo que es razonable. Para muchas cultu-
ras y durante mucho tiempo fue evidente que la tierra era
plana y no por ello se modifico la realidad.

Por dltimo, la critica mas seria que se puede plantear al
inductivismo tiene que ver con los supuestos inductivistas




sobre el estatus y el papel desempefiado por la propia
observacion.

Los dos supuestos de los que parte el inductivismo con
respecto a la observacién son: la ciencia, que comienza
con la observacion y ésta proporciona una base segura a
partir de la cual se puede derivar el conocimiento.

Pero tengamos en cuenta que la observacion implica dos
cuestiones méas o menos claras y contundentes:

La primera es que un observador humano tiene acceso
mas o menos directo a algunas propiedades del mundo ex-
terior, en la medida en que el cerebro registra esas pro-
piedades en el acto de ver [percibir por cualquiera de los
sentidos).

La segunda es que dos observadores que vean el mismo
objeto o escena desde el mismo lugar, necesariamente ve-
ran lo mismo. Lo anterior intentamos ponerlo en duda.

Dos observadores normales que vean el mismo objeto
desde el mismo lugar en las mismas circunstancias fisicas,
no tienen necesariamente idénticas experiencias visuales
aunque la experiencia que se produzca en sus retinas sea
practicamente la misma.

Lo que el observador ve, esto es, la experiencia visual
gue tiene un observador cuando ve un objeto, depende en
parte de sus experiencias pasadas, su conocimiento y sus
expectativas.

Para validar la idea anterior recurriremos a un gjercicio;
recordemos que el uso de la computadora se inicia en
la segunda mitad del siglo xx y para los afios ochenta se
generaliza el uso de la computadora personal. ¢Cual seria
la experiencia visual de un observador si lo paramos frente
a una computadora personal en 19307 y ¢cual es la de
cualquiera de nosotros hoy, ante el mismo hecho?

Una respuesta inmediata a las afirmaciones anteriores
es que los observadores que ven la misma escena desde




el mismo lugar ven la misma cosa, pero interpretan de di-
ferente modo lo que ven.

En la medida en que se refiere a la percepcion, con
lo Unico que el observador estd en inmediato y directo
contacto es con sus experiencias, las cuales no estan dadas
de modo univoco ni son invariables, sino que cambian con
las expectativas y el conocimiento del observador. Lo que
viene univocamente dado por la situacion fisica es la imagen
formada en la retina del observador, pero éste no tiene
contacto perceptual directo con la imagen.

Cuando el inductivista ingenuo y muchos otros empi-
ristas suponen que hay algo univocamente dado en la
experiencia que puede interpretarse de diversas maneras,
estan suponiendo, sin argumentarlo a pesar de las muchas
pruebas en contra, que hay una correspondencia univoca
entre las imagenes de nuestra retina y las experiencias
subjetivas que tenemos cuando vemos, al igual que sucede
con la céamara fotografica.

De manera diferente, las imagenes de nuestras retinas
forman parte de la causa de lo que vemos, otra parte muy
importante de esa causa esta constituida por el estado
interno de nuestra mente o cerebro, que dependera de
nuestra educacion, cultura, conocimiento y no estara deter-
minado Unicamente por las propiedades fisicas de nuestros
6rganos sensoriales. Se percibe la misma cosa pero de ello no
se deduce que tengamos experiencias perceptivas idénticas.*

La conclusién a la que nos lleva el autor comentado la
sintetiza sosteniendo que es necesario negar el papel que el
inductivismo tiene en la construccion de la ciencia, que es lo
gue hacen los falsacionistas y particularmente K. R. Popper.

UNA ALTERNATIVA A LA INDUCCION

La sdlida base sobre la que se construyen las leyes y teorias
gue constituyen la ciencia esta formada por enunciados ob-

4 Ibid., pp. 39-45.




servacionales publicos y no por experiencias subjetivas
privadas.

Podemos suponer que hay experiencias perceptivas de
algun tipo directamente accesibles al ocbservador pero no
sucede asi con los enunciados observacionales. Estos Ultimos
son entidades publicas formuladas con un lenguaje publico
gue conllevan teorias con diverso grado de generalidad
y complejidad. Una vez que se centra la atencion en los
enunciados observacionales, en cuanto forman la supuesta
solida base de la ciencia, se puede advertir que, en contra
de la pretension inductivista una teoria de algun tipo debe
preceder a todos los enunciados observacionales que son
tan falibles como las teorias que presuponen.

Asi pues los enunciados observacionales se hacen
siempre en el lenguaje de una teoria y seran tan precisos
como lo sea el marco conceptual tedrico que utilicen.

LA CONCLUSION DE CHALMERS

Siguiendo la loégica planteada entre otros epistemaélogos por
Popper, nos dira:

® | 3 ciencia no comienza con los enunciados observacionales.
®  Atras encontraremos siempre una teoria de algun tipo.

® | o anterior no quiere decir que los enunciados observa-
cionales no representan ningdn papel en la ciencia, por
supuesto son necesarios pero no la columna vertebral
del conocimiento cientifico.

® | os enunciados observacionales son tan falibles como
las teorias que presuponen y, por lo tanto, no constituyen
una base completamente segura sobre la que construir
las leyes y las teaorias cientificas.

® F|inductivismo esta equivocado en dos cosas. La ciencia
no comienza con los enunciados observacionales porque
una teoria de algun tipo los precede siempre, y estos
enunciados no constituyen una base firme sobre la que




pueda descansar el conocimiento cientifico, porque son
falibles.

Las observaciones y los experimentos se efectian para
comprobar o aclarar alguna teoria y s6lo se habran de
registrar las observaciones que se consideran relevantes
para ellas.

Sin embargo, en la medida en que las teorias que cons-
tituyen nuestro conocimiento cientifico son falibles e in-
completas, la guia que las teorias nos ofrecen con
respecto a qué observaciones son relevantes para
algun fenomeno que se investiga, puede ser engafosa
y puede hacer que se pasen por alto algunos factores
importantes. Las falibles e incompletas teorias que
constituyen el conocimiento cientifico pueden servir de
falsa guia para un observador. Pero este problema se
ha de abordar mejorando y ampliando nuestras teorias
para no registrar una lista infinita de observaciones sin
un propasito fijo.

Retomando el falsacionismo nos indica el texto que ha guia-

do esta parte de nuestro estudio, que es la actitud que asume
el investigador para alcanzar el conocimiento cientifico:

El falsacionista admite que la observacion es guiada y
presupuesta por la teoria.

Que las teorias no se pueden establecer como verdades
o probablemente verdaderas a la luz de la evidencia
observacional.

(Que las teorias se construyen como conjeturas o suposicio-
nes especulativas y provisionales que el intelecto humano
crea libremente en un intento por solucionar los problemas
con que tropezaron las teorias anteriores y de proporcionar
una explicacion adecuada del comportamiento de algunos
aspectos del mundo o universo.

Que una vez propuestas las teorias especulativas, han
de ser comprobadas rigurosamente por la observacion y
experimentacion.



® (Que las teorias que no superan las pruebas, deben ser
desechadas para proponer nuevas.

El falsacionista considera que la ciencia es un conjunto de
hipotesis que se proponen a modo de ensayo, con el propo-
sito de describir o explicar de un modo preciso el com-
portamiento de algun aspecto del mundo o del universo.
Sin embargo, no todas las hipétesis lo consiguen. Hay una
condicion fundamental que cualquier hipétesis o sistema
de hipatesis debe cumplir si se le ha de dar el estatuto de
teoria o ley cientifica. Si ha de formar parte de la ciencia, una
hipatesis ha de ser falsable.

¢Cuando es falsable una hipétesis? Si hay un enunciado
observacional o un conjunto de enunciados observacionales
l6gicamente posibles que sean incompatibles con ella, esto
es, que en el caso de ser establecidos como verdaderos,
falsean la hipotesis.

El falsacionista mantiene que algunas teorias pasan de
hecho como teorias cientificas solo porque no son falsables
y deberian ser rechazadas, aunque superficialmente pueda
parecer que poseen las caracteristicas de las buenas
teorias cientificas.

En la loégica anterior, Popper sostiene que hay una serie
de teorias de la historia, de las ciencias sociales, de la religion
y en la psicologia que despiertan la sospecha de que, en su
afan de explicarlo todo, no explican nada. Ejemplificaremos lo
anterior con:

Adler y el complejo de inferioridad.
Marx y la lucha de clases.

Dios y el desastre.

La norma juridica y su cumplimiento.

® Una buena teoria o ley cientifica es falsable justamente
porgue hace afirmaciones definidas acerca del mundo.

® Cuanto mas falsable es una teoria mejor es.

® Cuanto mas afirme una teoria, mas oportunidades
potenciales habra de demostrar que el mundo no se
comporta de hecho como lo establece la teoria.




® Una buena teoria sera aquella que haga afirmaciones
de muy amplio alcance acerca del mundo y que, en
consecuencia, sea sumamente falsable y resista la fal-
sacion.

® | as teorias sumamente falsables se deben preferir,
pues, a las menos falsables, siempre que no hayan sido
falsadas de hecho.

® | as teorias que hayan sido falsadas tienen que ser re-
chazadas de forma tajante.

= | a empresa cientifica consiste en proponer hipétesis
sumamente falsables, seguidas de intentos deliberados
y tenaces de falsarlas.

La ciencia comienza con problemas que van asociados
con la explicacién del comportamiento de algunos aspectos
del mundo o universo. Los cientificos proponen hipotesis
falsables como soluciones al problema. Las hipdtesis conje-
turas son entonces criticadas y comprobadas. Algunas seran
eliminadas rapidamente. Otras pueden tener mas exito.
Estas deben someterse a criticas y pruebas mas rigurosas.
Cuando finalmente se falsa una hipdtesis que ha superado
con éxito una gran variedad de pruebas rigurosas, surge un
nuevo problema, alejado del problema original resuelto, el
cual exige la intervencion de nuevas hipotesis, seguidas de
novedosas criticas y pruebas. Nunca se puede decir que una
teoria que es verdadera, por muy bien que haya superado
pruebas rigurosas, pero afortunadamente se puede decir
gue una teoria actual es superior a sus predecesoras en el
sentido de que es capaz de superar pruebas que falsaron a
sus predecesoras. °

Concluyendo en rescate del inductivismo en la cons-
truccion cientifica, a diferencia del inductivismo, el falsa-
cionismo parte de que los problemas se plantean a partir
de una teoria y por lo tanto al plantear que atras del ori-

5 Ibid., pp. B0-80.




gen de la ciencia esta la formulacién de un problema es
perfectamente compatible con la prioridad de las teorias
sobre la observacion y los enunciados observacionales.




3 CONOCIMIENTO CIENTIFICO E
INTERDISCIPLINA

José Alfonso Bouzas Ortiz y Laura Luz Sudrez y Lopez Guazo

na pregunta a la que es de parti-

cular importancia dar respuesta,

cuando hablamos de epistemolo-
gia aplicada al derecho es: ¢ podemos afir-
mar que nuestra disciplina se haya cons-
truido con una autonomia y pureza de las
otras disciplinas que integran el conoci-
miento cientifico?

La respuesta inmediata y categorica
gue nos permitimos dar es negativa, incluso
imputamos a las etapas de aislamiento del
derecho la responsabilidad por los mas im-
portantes rezagos que a la disciplina le po-
damos sefalar; particularmente pensa-
mos que el predominio del positivismo, en
suversion kelseniana, es la causa porlaque
en importantes lustros del siglo pasado el
derecho vivié interpretaciones circulares
y resequedad en la comprension del feno-
meno juridico, que precisamente por esta
desviacion y desvelo por la autonomia epis-
témica o sirviendose de ella, han ocultado
las mayores responsabilidades humanas,
bajo el argumento de que en tanto lo esta-
blece la ley, se debe respetar y apegarse
a ella la conducta humana.



Pero intentemos aportar ideas antes de polemizary para
ello nos serviremos del texto Abrir las ciencias sociales.!

Esta obra recoge los trabajos de la Comision Gulbenkian
para la reestructuracion de las ciencias sociales, presidida
por Wallerstein que concluyd sus trabajos en junio de 1995.

La obranos plantea el desarrollo histérico de las ciencias so-
ciales: La construccion histaérica de las ciencias sociales des-
de el siglo xvi hasta 1945 [primera parte], Debate en las
ciencias sociales, de 1945 hasta el presente (segunda par-
te), seguido de los debates que al respecto de ellas se for-
mulan, los resultados o implicaciones que de éstos se derivan
planteando respuestas a formulaciones como: ¢qué tipo de
ciencia social debemos construir ahora? [tercera parte], y
por ultimo nos presenta las conclusiones a las que llega la
Comision: La reestructuracion de las ciencias sociales [cuar-
ta parte), basadas en las reflexiones hechas en los tres
capitulos anteriores.

Los autores refieren una serie de periodos del desarro-
llo del conocimiento cientifico, que estimamos importante
poner a discusion o cuando menos dejar establecidos para
gue nos sirva en la segunda parte del curso en donde toma-
remos el conocimiento juridico en lo particular y para ello
retomaremos la periodizacion.

La primera etapa se desarrolla en el siglo xvi, que es cuan-
do se hace la separacian de la explicacion de la realidad, ya
no desde el punto de vista teoldgico sino por medio de la natu-
raleza y después de la razén; es en esta época cuando surge
la ciencia.

Durante los siglos xviy xviil las grandes escuelas se preo-
cupan por promover las ciencias sociales. Basicamente
durante el siglo xvii se vislumbra la fisica social que lleva ar-
gumentos de la construccion epistémica de las ciencias na-

" Immanuel Wallerstein, Abrir las ciencias sociales, Siglo xxi Editores, S.A de
C.V. 1999, cuarta edicion, p. 114.




turales a la conformacion de las sociales y aplicandolos de
manera por demas esquematica.

En el siglo xix, se busca la verdadera historia de los paises
con el propdsito de lograr una unidad nacional y se esta-
blecen las bases de las divisiones dentro de las ciencias socia-
les, en paises como Gran Bretafa, Francia, Alemania, Italia
y Estados Unidos.

Después de 1945, debido a la fuerza econémica mundial
deEstados Unidos la actividad cientifica en el area social se de-
sarrollaba intensamente en ese pais.

A finales del siglo xx se institucionaliza y amplifica la
vision de los estudios del area social, desde el punto de vista
multidisciplinario. En este siglo se reflexiona sobre la rees-
tructuracion de las ciencias sociales en el contexto de la
globalizacion con la pretension de tener una vision conjunta
entre paises para la solucion de los problemas.

Los autores concluyen:

® Considerando que la ciencia social fue histéricamente
construida como una forma de conocimiento y la razon
por la que se dividid en un conjunto especifico de discipli-
nas relativamente estandar, es un proceso que tuvo lu-
gar entre finales del siglo xviy 1945.

® Considerando las maneras en que los procesos mundia-
les ocurridos despues de 1945 plantearon cuestiones
acerca de la division del trabajo intelectual y, con esto,
reabrieron los problemas de reestructuracion organiza-
cional, que tuvo lugar hasta 1970.

«" Entre 1850 y 1945 una serie de disciplinas llegé a
definirse como un campo del conocimiento al que se
dio el nombre de ciencia social.

" Antes de 1945 las ciencias sociales estaban inte-
riormente divididas, habia quien insistia en que debian
desaparecer, fundiéndose con las ciencias naturales
o con las humanidades.




«" En 1945 las disciplinas que constituyen las ciencias
sociales estaban basicamente institucionalizadas en
la mayoria de las universidades, ademas, estaban cla-
ramente distinguidas de las ciencias naturales que
estudiaban sistemas no humanos y las humanidades
gue estudiaban la produccién cultural, mental y espi-
ritual de las sociedades humanas civilizadas.

«" El conocimiento es una construccion social, que es
socialmente posible tener por conocimiento valido.

«" La reestructuracién de las ciencias sociales conlleva
construir estructuras que sean verdaderamente plu-
ralistas y universales.

Apreciamos que el autor realice cuatro cortes en los pe-
riodos y se puedan distinguir de la siguiente forma: 1] el
periodo del siglo xvi y xvii de la ciencia natural en la que no
habia mayor distincidn entre filosofia y ciencia y el control
de los cientificos naturales sobre el desarrollo del campo
del conocimiento; 2] el periodo que corresponde al siglo xix
en sus inicios y tiene que ver con la configuracion de las
ciencias sociales en una primera fase de division en el cam-
po de trabajo cientifico, el desarrollo de varias corrientes
de pensamiento principalmente en Alemania, a la par del
avance tecnolégico de Europa y sus civilizaciones; 3] el
periodo que se refiere a la segunda parte del siglo xix y
principios del xx, en que la institucionalizacion de las ciencia
sociales, el desarrollo de las disciplinas, el universalismo, la
validez, de las ciencias sociales, y 4] la actualidad en que
realiza un balance de la situacién contemporanea de las
disciplinas que complementan a las ciencias sociales, las
nuevas formas de participar y producir el conocimiento.

PRIMER CAPITULO

Resefia como las ciencias sociales fueron construidas co-
mo una forma de conocimiento, se destaca que la actividad
cientifica surge como una sola derivada de la filosofia y pos-
teriormente aliada con ésta en la busqueda de una verdad




secular, sin embargo, al incrementarse la importancia del
trabajo experimental y empirico, la filosofia comenzoé a apa-
recer como un sustituto de la teologia, culpable de afirma-
ciones a priori, de verdades imposibles de poner a prueba en
este periodo; solo las ciencias naturales son consideradas
ciencias.

Posteriormente, con las transformaciones culturales y
politicas provocadas por la revolucion francesa, se requiriod
urgentemente de una legitimidad que ya no era facil de con-
tener mediante la proclamacion de teorias sobre el su-
puesto orden natural de la vida social, razon por la que no
s6lo se cred un espacio para las ciencias sociales sino que
éstas se hicieron indispensables. Augusto Comte habia pro-
clamado el divorcio entre filosofia y ciencia, los problemas
intelectuales tenian implicaciones politicas entre las cuales
el concepto de leyes deterministas era mas Util para los in-
tentos de control tecnocratico; se proclamé que la ciencia
era el descubrimiento de la realidad objetiva, utilizando un
meétodo que nos permitia salir de la mente. El autor afirma
gue la creacion de las multiples disciplinas de ciencia social
fue parte del intento del siglo xix de obtener e impulsar el
conocimiento “objetivo” de la “realidad”. Se trataba de apren-
derla realidad no de inventarla. Se considero que las ciencias
sociales podian constituir una tercera cultura situada entre
las ciencias naturales y las humanidades.

Mas adelante se analiza como las ciencias sociales se divi-
dieron en un conjunto especifico de disciplinas relativamen-
te estandar en un proceso que tuvo lugar entre 1850 vy
1945. Las ciencias sociales que fueron las primeras en ins-
titucionalizarse en forma auténoma fueron historia, economia,
sociologia, ciencia politica y antropologia. Ademas de las cien-
cias orientales, por otra parte, existian tres campos que de
acuerdo con el autor nunca llegaron a ser considerados com-
ponentes de las ciencias sociales: la geografia, la psicologia
y el derecho. Este proceso de institucionalizacién de las cien-
cias sociales tuvo lugar en el momento en que Europa estaba
finalmente confirmando su dominio sobre el resto del mundo.




SEGUNDO CAPITULO

Describe como distintos acontecimientos, que se presen-
taron a partir de 1945, plantearon cuestiones acerca de
las divisiones de las ciencias sociales y, por lo tanto, reabrie-
ron los problemas de estructuracién organizacional ins-
taurada en el periodo anterior. Entre esos encontramos el
fortalecimiento econémico de Estados Unidos, y como con-
secuencia quedo en sus manos la determinacion de los pro-
blemas mas importantes por enfrentar, ya que la infraes-
tructura y los recursos para la investigacion de las ciencias
sociales se concentraban en mayor medida en ese pais,
ademas del inicio de la guerra fria, la reafirmaciones histo-
ricas de los pueblos no europeos y que de 1945 a 1970 el
mundo tuvo la mayor expansién poblacional y de su capacidad
productiva, con lo cual las principales potencias empezaron
a invertir en la gran ciencia, lo que se extendio a las ciencias
sociales, en lugares donde la estructuracion de las cien-
cias sociales no era aun completa, las instituciones es-
tadounidenses la estimularon. Asi, el alza econémica refor-
z0 la legitimacion social de las ciencias sociales, asi como
la expansion cuantitativa y geogréafica del sistema univer-
sitario, lo que trajo consigo la multiplicacion de los cientificos
sociales profesionales. Estos cambios incidieron en tres
importantes aspectos:

® | avalidez de la distincion entre las ciencias sociales que
se habia planteado en la etapa anterior, con el surgimiento
de los estudios de area, pone de manifiesto el hecho de
gue habia una dosis considerable de artificialidad en las
nitidas separaciones institucionales del conocimiento de
las ciencias sociales.

® El grado en que el patrimonio heredado fue parroquial.
Hacia finales de la década de los sesenta yluego en 1970,
pasaron a primer plano dos cuestiones que habian sur-
gido en el periodo de la posguerra: el grado en que las
ciencias sociales eran “eurocéntricas” y por lo tanto que
podian ser consideradas parroquiales.



1)

2)

3)

4)

9)

La utilidad y realidad entre las dos culturas. No se pue-
de hablar de un verdadero acercamiento entre las multi-
ples expresiones de las dos (tres) culturas, pero los de-
bates han causado dudas sobre la claridad y utilidad de
esta division, por lo que ya no es tan evidente lo que ha
contribuido a que las ciencias sociales no sean conside-
radas el pariente pobre.

¢Cuales son las conclusiones de mayor significado?

Las ciencias sociales y las naturales se encontraban in-
mersas en la filosofia, posteriormente se separan y ac-
tualmente la divisién entre éstas ya no es tan nitida.

El surgimiento de Estados Unidos como potencia mun-
dial fue determinante en el desarrollo de las ciencias
sociales, ya que a partir de ese momento esta nacion de-
terminaria cuéles son los problemas mas urgentes por
resolver y da la pauta para la institucionalizacion de las
ciencias sociales.

A partir de 1945 destaco el problema de la universa-
lizacion de las ciencias sociales, se procuré englobar los
objetos de estudio e integrar criterios multidisciplinarios
para las investigaciones y conformar grupos de investi-
gadores en el mismo sentido.

La interdisciplina ha servido para rescatar la legitimidad
de las disciplinas existentes. Actualmente es necesaria la
apertura de las ciencias sociales para que su aplicacion
tenga validez universal.

El hecho de que las ciencias sociales construidas en Eu-
ropa y Estados Unidos fueran “euroceéntricas”, se debid a
gue el mundo europeo se sentia culturalmente triunfante
y en muchos aspectos lo era, por lo que consideraban
tener una manera superior de ver al mundo. Sin embar-
go, surgieron nuevas voces cuyo argumento era que el
razonamiento de las ciencias sociales contenia presu-
puestos que en muchos casos incorporaban prejuicios
o modos de razonamiento a priori, que no tenian justi-
ficacién tedrica ni empirica; por ello se consideré per-




tinente analizarlos y remplazarlos por premisas mas jus-

tificables.

6)

lor

La transferencia de métodos de una ciencia a otra, asi como
laintervencion de profesionales de una, en investigaciones de
otra, madifica la division tripartita entre ciencias naturales,
sociales y humanidades, por lo que se puede considerar que
esta ya no es tan evidente como parecia.

En el capitulo cuarto se exponen las conclusiones del
informe de la Comision Gulbenkian sobre el problema
de la reestructuracion de las ciencias sociales en forma
inteligente, a la luz de la historia y de los debates des-
critos en el texto. Finaliza con las propuestas para la rees-
tructuracion méas completa de las ciencias sociales, que
consisten en:

a] La expansion de instituciones dentro de las universi-
dades o aliadas con ellas, que agrupen estudiosos pa-
ra trabajar en comun y por un afo en torno a puntos
especificos urgentes.

b] El establecimiento de programas de investigacion inte-
grados en las estructuras universitarias, cortando trans-
versalmente las lineas tradicionales, con objetivos in-
telectuales concretos y fondos para periodos limitados.

c] Nombramiento conjunto de los profesores, esto es
que pertenezcan a dos o mas areas del conocimiento
en las universidades.

d] Trabajo adjunto para estudiantes del posgrado.

Finalmente, consideramos indispensable destacar el va-
intrinseco resultante del trabajo interdisciplinario, conte-

nido en diversos estudios de caracter cientifico. El empleo

de

variadas metodologias, legitimadas por su eficacia en di-

ferentes épocas del desarrollo de multiples disciplinas, ha
demostrado por medio del desarrollo histérico de las cien-

cias, el logro de un punto de vista integral de los procesos
gue las comunidades cientificas han tratado de interpretar,
ademas de destacar los componentes asociativos que sin
duda aportan un enfoque amplificado de las representacio-
nes racionales.



Por otra parte, aunque en la actualidad se habla de una
crisis de la racionalidad, que repercute directamente en la
anhelada objetividad de la ciencia, permite colocar en pri-
mer plano la complejidad del analisis de la produccién del
conocimiento, no sélo como un proceso exclusivamente ra-
cional. Si concebimos la actividad cientifica como afirma
Holton: “el trabajo cientifico es producto del metabolismo
intelectual general de la sociedad,” es innegable que el de-
sarrollo de la ciencia depende estrechamente del desarrallo
de todos los sectores que participan de la cultura, que ga-
rantiza una manera de ver totalizadora de los procesos so-
ciales; mientras que la especializada, s6lo conduce a una
atomizada y fragmentaria de los mismos.

Es necesario observar como en los momentos en que
nacen nuevas teorias cientificas, o en las crisis 0 cambios de
paradigma, se recurre de manera directa a campos conti-
guos fuera de la propia investigacion, incluso en ocasiones
muy distantes, cuya contaminacion hacia el proceso estu-
diado resulta ser fecunda y enriquecedora. Este sistema
favorece que las desviaciones del pensamiento cientifico a
la luz de una disciplina especifica, puedan corregirse y reo-
rientar el rumbo, con relacion a las resistencias e impulsaos,
para alcanzar las metas predeterminadas.®

Es indispensable resaltar que no necesariamente una teo-
ria o hipdtesis encontrara las soluciones en campos ajenos
para importarlas -extrapolarlas- al suyo, sino que las con-
firmaciones y reconstrucciones derivan de su confrontacion
y/0 acercamiento con otras teorias previamente postula-
das, que permitan respetar la identidad de los diferentes
puntos de vista y al mismo tiempo fomenta la creatividad,
la imaginacion y amplia los limites del pensamiento critico.
La via mas fructifera para la construccion de hipoétesis e

2 G. Holton, L'immagianazione scientifica, Einaudi, Turin, 1983.

3  Véase en torno al enfoque interdisciplinario para la construccion de las

teorias cientificas, la obra colectiva de Jerome S. Bruner y otros, compilada
por Lorena Preta, Imagenes y metaforas de la ciencia, Alianza Editorial, Ma-
drid, Espafa, 1993, especialmente el capitulo 1, pp. 11-28.




interpretar el mundo, se hace mas extensa al explorar mul-
tiples posibilidades.

La experiencia interdisciplinaria ha revelado que la ac-
tividad cientifica es resultado de procesos en constante
transformacion e interaccion, lo que ha facilitado establecer
nuevos limites para el estudio de los objetos y fenémenos,
asi como desarrollar nuevos métodos para el analisis.

Gran parte de las innovaciones conceptuales han deri-
vado, en multiples ocasiones, en extensiones de leyes de
la naturaleza fisica -como la teoria de sistemas- que in-
tentan explicar eventos sociales, en donde se identifican,
tanto marcos conceptuales, como redes de valores que nos
permiten no solo describir la realidad, sino identificar en ella
lo que tiene sentido en el panorama de una investigacion es-
pecifica para prever y ampliar sus aplicaciones préacticas.*

El mundo que creamos para interpretar el mundo natural
se organiza basicamente entre dos ejes: la causalidad y el
determinismo. El espacio que construimos para dar sentido
a los aspectos humanos se organiza en torno a la intenciaén,
creencias, deseos, expectativas y sus respectivas y amplias
interacciones, inherentes a la vida humana. La interdisci-
plinariedad nos permite no solo evitar las confusiones entre
ambos mundos, sino nos facilita poder distinguir entre lo

gue corresponde a la naturaleza y a la intervencién huma-
na. A partir de alli, es posible diferenciar entre dos episte-
mologias: la del mundo natural, tedrica, con cierto grado de
abstraccion y hasta cierto punto impersonal; la epistemo-
logia del mundo humano, debe considerar en primera ins-
tancia la subjetividad que involucra la nocion de las expecta-
tivas y repercusiones sociales del saber y/o de la norma
planteada. La integracion de estos puntos de vista -derivada
de los dos mundos- nos conducira a la complementariedad
necesaria para lograr construir nuestro mundo en el tiem-
po y espacio vigente.

4 Ibid, véase el capitulo de Jerome Bruner, pp. 129-142.




4 EPISTEMOLOGIA, CONOCIMIENTO,
IDEOLOGIA Y PAPEL SOCIAL
DEL CONOCIMIENTO CIENTIFICO

Laura Luz Sudrez y Lopez Guazo

Solo la ciencia puede resolver los problemas
del hambre y la pobreza, de la insalubri-
dad y el analfabetismo, de la supersticion
y de los habitos y tradiciones paralizantes,
de los vastos recursos despilfarrados de un
pais rico, habitado por gente que padece
hambre [...] ;Quién en verdad, podria per-
mitirse hoy menaospreciar la ciencia? [...] El
futuro pertenece a la ciencia y a los que se
hacen amigos de la ciencia.’

Jawaharlal Nehru (1889-1964)
Primer presidente del gobierno
de la India libre.

¢QUE ES UNA TEORIA CIENTIFICA?

6mo se construye una teoria a la

gue se otorga el caracter de cien-

tificidad y el papel que desempe
fia ésta, tanto en la practica cientifica, co-
mo en su efecto ideoldgico y social, ocupa
el ambito de estudio de la epistemologia,
misma que se encarga de analizar el
origen de la estructura de las ciencias,
desde los puntos de vista légico, histérico
y socioldgico.

1 J. Nehru, Proceedings of the National Institute of
Science of India, 27 A (198) p. 564.



La epistemologia se ha considerado como una disciplina
filosofica, aislada por su posicion de objetividad de otras ra-
mas de la filosofia, como la ética y la metafisica. El analisis
de la construccion de las teorias cientificas requiere inevita-
blemente del analisis histarico del desarrollo de las ciencias;
asi, la historia de la ciencia ha sido ubicada también al mar-
gen de la denominada historia general.

CAMPOS DEL CONOCIMIENTO QUE
CONFORMAN LA EPISTEMOLOGIA

La epistemologia no representa una disciplina unificada. Mul-
tiples areas del conocimiento convergen en su objeto de
estudio y por tanto inciden en su estructuracion. A continua-
cién se mencionan algunas de las disciplinas que, emplean-
do incluso diversas metodologias y formas de acercamiento
a su objeto de estudio, han realizado importantes aporta-
ciones al desarrollo y evoluciaon de la epistemologia.

La tradicién filoséfica, cuya intencién ha sido la formula-
cion de teorias generales del conocimiento. Aqui inevitable-
mente debemos referirnos a Platan, Aristételes, Kant y Des-
cartes, entre otros, que intentaron establecer los diversos
tipos de saber y los elementos -como la razan, la logica, la
imaginacion y la experiencia- que han desempenfando un pa-
pel trascendental en la produccién del saber cientifico.?

La intencién de filésofos y cientificos, como Bernard, Whe-
well, Carnap, Einstein, Popper y Comte, por definir la metodo-
logia cientifica mas adecuada para establecer la validez del
saber en el campo de la ciencia, incluye la estructura légi-
ca de una teoria y su coherencia interna, con relacion al es-
tado de conocimiento del momento en que surge y comao
puede verificarse o refutarse ante los hechos que la natu-
raleza nos presenta.

2 P Thuillier, “Comment se constituient les Theories Scientifiques”, La Recher-
che, vol. 2, num. 13, Junio de 1971, pp. 537-554.




Dichas metodologias representan normas o reglas para
la construccion de las teorias que se han empleado con fle-
xibilidad y que, analizadas a lo largo de la historia de la cien-
cia, se observa que se han adecuado a la realidad del que-
hacer cientifico. La rigidez en su empleo ha demostrado que
no garantiza la validez ni el poder heuristico de una teoria.

La sociologia del conocimiento, impulsada por Marx, Dur-
kheim, Weber, Lukacs y recientemente otros, comao Kuhn'y
Hull, han demostrado que el conocimiento producido en la
practica cientifica, debe considerarse como una actividad
social -no individual- con serias repercusiones sociales en
un determinado contexto histarico.

La produccion de novedades en el ambito cientifico y las
metodologias empleadas para ello, son acordadas por el con-
senso de las comunidades cientificas. Esta es una de las
preocupaciones centrales de la epistemologia: el papel que
desempefian las comunidades cientificas en la validacién de
la verdady es el campo de trabajo de la politica de la ciencia.

Aunque hace casi 50 afios se consideraba que la episte-
mologia no debia utilizar la historia de las ciencias, para la
elaboracion de la reconstruccion del desarrollo cientifico,
ya que el analisis del conocimiento del pasado a la luz del
conocimiento actual podia interpretarse como anacrénico
y deformado, en las Ultimas tres décadas se ha revalorado
su empleo y precisado su estructura, pues la historia crono-
l6gica-descriptiva no ha logrado aportar algo para el analisis
del desarrollo cientifico, pero la historia epistemoldgica nos
permite analizar con objetividad la evolucion de las teorias y
los conceptos, las transformaciones metodolégicas emplea-
das para la construccion de las mismas, las interpretaciones
conceptuales en diversos momentos y comprender la influen-
cia sociopolitica del saber cientifico.

Las investigaciones acerca de las construcciones teori-
cas deben realizarse preferentemente de manera inter-
disciplinaria. Los filésofos enfocan su labor a los aspectos
relativos a la naturaleza y al valor de la ciencia; pero deben
necesariamente apoyarse en el punto de vista de los cien-




tificos, que son quienes conocen a fondo las limitaciones y
bondades de una propuesta teodrica y el contexto de su apli-
cacion.

Para lograr el desarrollo adecuado de las ciencias es in-
dispensable que los futuros cientificos en nuestro pais posean
una solida formacion filoséfica, epistemoldgica y que conoz-
can con profundidad la historia de su disciplina, si realmente
gueremos impulsar una verdadera ciencia nacional y lograr
cientificos comprometidos con nuestra problematica social.

RELACION ENTRE EXPERIENCIA Y FORMULACION
DE LAS TEORIAS CIENTIFICAS

Sabemos que la fisica ha sido una de las denominadas cien-
cias duras, mas respetada tanto por su madurez, como por
la solidez de sus planteamientos teéricos. Comprendemaos
gue las teorias cientificas son construcciones mentales; pero
también estamos conscientes que la tradicién empirista ha
sobrevalorado el papel de la experiencia en la produccién de
las teorias.

Incluso los libros elementales de ciencia sefalan: “a par-
tir de este experimento se postularon los principios de
Galileo”, “estd demostrado experimentalmente que [..]"
Recordemos que los experimentos -u observaciones con-
troladas- se disefian e interpretan en el marco de una hipo-
tética construccion mental previamente elaborada en el mar-
co de una teoria precedente vigente, pues jamas se parte de
cero, como sostienen los experimentalistas.

Los estudiosos de la historia de la ciencia consideran que
las teorias mas revolucionarias se han producido a partir
de razonar légicamente los fenémenos y no a partir de ex-
periencias.

EL PAPEL DE LAS COMUNIDADES CIENTIFICAS

Quienes dirigen o determinan la planificacién del desarrollo
cientifico estatal, han promovido una separacién entre la de-




nominada ciencia pura o bdasica y la ciencia aplicada o
préactica.® La primera, de acuerdo con dicho esquema, se
ocupa de la postulacion y verificacion de las hipotesis, los
modelos y las teorias o leyes que rigen el comportamiento
de los fenémenos naturales presentes en el Universo. La
ciencia aplicada emplea dichos modelos para establecer pre-
dicciones y hacer uso de ese conocimiento en cuestiones
practicas para la poblacion en general. Asi, por ejemplo, la in-
genieria aplica los conocimientos producidos en la fisica; la
medicina, los que se producen en la biologia [mediante de
la genética, microbiologia y bioquimica).

Pero es importante destacar, que cualquier proyecto de
investigacion siempre contiene ambos aspectos -la ciencia
basica y la aplicada- aun cuando el cientifico se interese en
particular por uno de ellos. Cuando Einstein formulé su mo-
delo, que le condujo a la expresién E = mc?, estaba particu-
larmente interesado en la fisica tedrica-basica; sin em-
bargo, dicha ecuacion fue empleada posteriormente para
la fabricacién de bombas nucleares por medio del proyecto
Manhattan; también se us® para la generacion de energia
eléctrica a partir de materiales radiactivos, lo que condujo a
la construccion de plantas nucleoeléctricas. Como se puede
observar, la contribucién de la ciencia basica es frecuente-
mente sutil y de largo alcance, mientras que la ciencia apli-
cada se expresa con claridad en objetivos mas obvios e inme-
diatos.?

El desarrollo del armamento nuclear fue posible gracias
al nivel alcanzado por la fisica basica de particulas elemen-
tales; por ello, tanto los gobiernos como los industriales, que
tienen la pretension de emplear para usos especificos la cien-
cia practica, deberian comprender que la ciencia aplicada so-
lo produce resultados positivos cuando es guiada por modelos
o teorias que derivan del trabajo realizado en la ciencia pura.

3 M. Walker, El pensamiento cientifico, Editorial Grijalbo, México,1974 p.185.
4 Ibid., p. 188.




De acuerdo con el esquema sefialado, ciencia pura o apli-
cada, se ha pretendido clasificar a los cientificos; asi al cien-
tifico puro, se le etigueta por su motivacién central, que
supone su curiosidad impetuosa e independiente del bie-
nestar personal o publico; mientras que el cientifico aplicado
o0 practico, se percibe como un ser que desea servir a la hu-
manidad o beneficiarse personalmente delos productosde su
investigacion. Como se observa, este patrén resulta ain mas
estrecho que el empleado para la ciencia pura o aplicada.

En realidad, los cientificos, como cualquier persona que
se dedique a otra actividad tienen su precio; éste va desde
la posibilidad de trabajar en una industria en que se vea bien
remunerado o dedicarse a determinado proyecto, a cambio
de obtener un equipo caro y sofisticado que le permitira en
el futuro dedicarlo a los programas de su interés particular,
o trabajar en una institucion académica, que aunque sea ra-
guiticamente recompensado en lo econdémico, tiene la posibi-
lidad de seleccionar lo que investiga con mayor libertad. Son
raros los cientificos mercenarios; al menos la historia de la
ciencia no informa, hasta hoy, algun cientifico comerciante
gue se haya distinguido por su creatividad.®

LA FALSA NEUTRALIDAD DEL CONOCIMIENTO
CIENTIFICO

Definir la ciencia como la bisqueda des-
interesada de la verdad no es mas que
una caprichosa fantasia. Los objetivos de
la investigacién nunca pueden estar divor-

ciados del interés humano.

John Ziman ©

Sobre la ciencia pura, desinteresada y sin finalidades préac-
ticas, podriamos afirmar que tal vez fuese neutral, es decir,
el poder estar libre de valores sociales y morales. Pero

5 Ibid. p. 188.

& J. Ziman, Ensefianza y aprendizaje sobre la ciencia y la sociedad, Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1985 p. 61.




referirnos a la ciencia moderna nos lleva inevitablemente a
pensar en sus aplicaciones y en las tecnologias que se cons-
truyen a partir del conocimiento producido en el @&mbito cien-
tifico. Existe ademas una responsabilidad especial, tanto de
los cientificos en lo individual como de las comunidades a
las que pertenecen, por el buen o mal uso que se haga del
saber que deriva de su trabajo. Desde hace mucho tiempo
se reconoce que el conocimiento cientifico, con todo lo puro
gue pueda ser en el momento en que surge, puede conver-
tirse en manos de otras en un arma del mal.” En la situacion
actual, se considera que “la ciencia no es neutral”, ya que
es una actividad social abiertamente relacionada con las
prioridades de los gobiernos y las industrias.

La ciencia se ha empleado histéricamente para legitimar
normas éticas o politicas a partir de “datos cientificos”, co-
mo se ha hecho con la supuesta inferioridad femenina, em-
pleando comparaciones derivadas de la fisiologia, asi como
de la primatologia y de la genética. La inferioridad racial de
ciertos grupos humanos, ha pretendido sustentarse a partir
de valorar las diferencias en torno a estadisticas de medi-
ciones de volumen cerebraly la inferioridad de clases a partir
de “mafosas” pruebas de coeficiente intelectual aplicadas a
individuos de diversas razas o de la misma, con diferentes
niveles culturales. Estas supuestas “verdades cientificas”,
descansan sobre un postulado basico que sostiene que /a
verdad debe ser legitimada por la ciencia.®

¢ Podemos afirmar que los cientificos que investigan el
exterminio de la especie humana, mediante la utilizacion de
la energia nuclear, o el empleo de armas bacteriolégicas; o
guienes estudian las posibles soluciones a los problemas de
hambre, de insalubridad estdn comprometidos eticamen-
te? ;Podemos afirmar también que su “objetividad cientifica”
les permita mantenerse ajenos e independientes del uso que

7 8. Richards, Filosofia y sociologia de la ciencia, Siglo xxi Editores, México,
1987 p. 173.

8 P Thuillier, op. cit., p. 113.




los gobiernos hagan del conocimiento que producen? ¢Es
privilegio de quienes trabajan en el campo de la investiga-
cion cientifica, el comprometerse indistintamente con el
bien o el mal sin perder su condicion de cientificos?

En la medida que los cientificos contribuyen a resolver
problemas que contienen normas de valoracién moral, con
frecuencia invierten la relacion platénica entre el bien y la
verdad.® No podemos pensar que los hombres, cualquiera
gue sea su actividad, y los cientificos en particular, dados los
alcances del saber que producen pretendan colocarse mas
alla del bien y del mal.

Los resultados del quehacer cientifico pueden emplearse
para el bienestar o la destruccion de la humanidad, por lo
gue “la tradicional etiqueta del cientifico mistico, ratén de
laboratorio y apolitico” resulta ser una caracterizacion falsa
de un sector profesional que tiene compromisos sociales y
politicos que le obligan a tomar partido en el sentido de im-
pulsar el conocimiento que produce para ser empleado pa-
ra mejorar las condiciones de vida de la humanidad, el de-
sarrollo de la libertad, promover la paz, en suma para el
progreso de un mayor nimero de habitantes de nuestro
planeta, o que se use con fines que favorezcan solo a un
sector o clase social -generalmente los industriales o el
grupo en el poder- en detrimento de las condiciones de vida
de las mayarias.

LA “VERDAD” EN LA CIENCIA

“La teoria es asesinada tarde o temprano
por la experiencia.”

Albert Einstein

Tradicionalmente la concepcidon de la ciencia se ha identi-
ficado con la “verdad”. La historia de la humanidad nos revela

® Esta marcada inversion ética de la actividad de los cientificos, fue amplia-
mente estudiada por Bertrand Russel, Mysticism and Logic, Penguin, Lon-
dres, 1953, pp.13-14.




gue la verdad en la ciencia se ha considerado indudable,
puesto que se funda en verificaciones, en confirmaciones
y en multiples observaciones que confirmaban siempre los
mismos hechos. Sobre esta premisa, una teoria cientifica
se ha considerado a su vez, una construccion légica cuya
coherencia pretende reflejar la légica misma del Universo.

Si observamos las interpretaciones, que a lo largo de la
historia de la ciencia se han realizado de diversos fenéme-
nos estudiados, podemaos constatar que la ciencia es mucho
mas cambiante -de alli su condicion de temporalidad y evo-
lucién- que cualquier idea filosoéfica o creencia religiosa.

La respuesta a la incdgnita que representa la tempo-
ralidad de la verdad cientifica, es extremadamente clara:
dependiendo de la formacién y experiencia del observador,
surgen continuamente datos nuevos que contradicen, cues-
tionan y colocan a la teoria vigente de una época, en obso-
leta. De esta forma, la aparicién de nuevos datos requieren
de nuevas teorias cada vez mas amplias, precisas o diferen-
tes que posean un mayor poder heuristico con respecto al
estado del saber vigente.

Gracias al desarrollo cientifico, también las técnicas de ob-
servacion se perfeccionan cada dia mas y el resultado de
ello conduce a diferencias significativas entre las percep-
ciones y célculos astrondmicos de Copérnico a lo que se
puede detectar hoy, con el empleo de radiotelescopios y otros
instrumentos de observacion que llevan los satélites y los
viajeros del espacio desde los afios setenta del siglo xx.

Las exploraciones para el estudio de Saturno, en las Ulti-
mas décadas del siglo xx, revelaron que las observaciones
anteriores de dicho planeta no eran falsas, sino insuficientes,
por ello condujeron a la formulacién de teorias erréneas. Ya
se sefiald que la ciencia progresa fundamentalmente por
la eliminacion de errores, no por un mayor acercamiento a
la verdad."® Es decir, la verdad en torno a la explicacién de

0 E. Morin, Ciencia con consciencia. Anthropos, Editorial del Hombre, Bar-
celona, Espana, 1884 p. 281.




los fenémenos en el campo de la ciencia no sdlo reside en
el poder explicativo de las teorias -heuristica- propuestas,
sino también en las reglas del juego de la verdad y del error.™"

Es ademas importante insistir en que las teorias no sur-
gen de los hechos observados, sino que son construcciones
mentales que se van adecuando al estado del conocimiento
en el momento en que se presentan; asi intentan reflejar la
realidad de la naturaleza. Para ello deben sujetarse a la ob-
servacion y experimentacion y demostrar su validez, o ser
refutadas, ademéas de someterse constantemente a prue-
bas légicas respecto a su coherencia interna y su consisten-
cia con relacion a otras teorias vigentes, surgidas en areas
afines del conocimiento. Por esto, en el momento en que
dejan de ser adecuadas se intenta ampliarlas; si ello no es
posible, son sustituidas por otras con mayor poder expli-
cativo o predictivo.

Esta condicion de las teorias determina que la ciencia
sea tan distinta a la teologia. La primera es siempre cam-
biante, es decir evoluciona, mientras que la teologia debe
su estabilidad -cualidad de no transformacion- al hecho de
gue se funda en interpretaciones sobrenaturales, dogma-
ticas, no verificables ni refutables, en tanto que la ciencia se
funda en un mundo natural constantemente cuestionable y
refutable.

El conocimiento cientifico evoluciona, no solo se incre-
menta, sino que se transforma. Las teorias cientificas son
mortales, en ello estriba justamente su condicion de cienti-
ficidad. El filosofo de la ciencia, Karl Popper, sostiene que
la evolucion de las ciencias depende de un mecanismo si-
milar al que opera en los seres vivos, de acuerdo con los
planteamientos de Darwin. La selecciéon natural promueve
gue las teorias con mayor poder explicativo se mantengan
un tiempo; no porque sean verdaderas, sino por estar adap-
tadas al estado del conocimiento contemporaneo.'®

" Ibid. p. 283.
2 |bid. p. 38.




Para el filosofo e historiador de la ciencia T.S. Kuhn, la
forma en que evoluciona la ciencia se debe a cambios revo-
lucionarios, en donde una teoria vigente -a la que denomina
paradigma- pierde terreno al no explicar algunos hechos
gue la naturaleza nos presenta; por ello es abandonada y
reemplazada por una nueva interpretacion teorica.

¢Qué es lo que hace que una teoria sea cientifica, si no
es su verdad? De lo sefialado anteriormente, se desprende
gue la verdad en la ciencia es temporal. En este sentido
Popper ha aportado una idea central que permite distinguir
las explicaciones racionales que surgen en el campo de la
ciencia, de lo que es una doctrina (no cientifica) al afirmar
gue: “..una teoria es cientifica cuando acepta que su false-
dad puede ser demostrada en cualquier momento; la teoria
cientifica es biodegradable”. Es decir, que la verdad en la
ciencia, no es un juego por poseer o ampliar la verdad, mas
bien es un juego en que el combate por la verdad implica la
lucha contra el error.’®

El avance del conocimiento cientifico es consecuencia de
la eliminacién de errores, no del incremento de la verdad.
Asi las teorias mas sdlidas, con mayor poder explicativo,
se mantienen porque resisten pruebas légicas [conjeturas]
y refutaciones [contrastaciones con la realidad o con los
hechos que se observan], demostrando asi su capacidad de
interpretar la naturaleza.

El desarrollo de la ciencia puede presentarse como un
cambio radical, cuando una teoria nueva desbanca (refuta],
en su totalidad o en sus principios basicas, a otra alternativa
tedrica que no explica nuevos fendémenos detectados y que
por tanto no estan incluidos en el campo de la teoria ante-
riormente vigente. En estos casos, combaten no solo las teo-
rias sino también los principios de explicacion o interpreta-
cion, es decir expresan claramente la lucha de diversos
puntos de vista del mundo que pueden ser diametralmente
diferentes, siempre y cuando sean coherentes y lagicos.

'3 K. Popper, citado en E. Morin, op. cit., 1984, p. 40.




Mediante la historia de la ciencia, podemos observar que
la pluralidad conflictiva, es decir la competencia entre al-
ternativas teoricas que pretenden explicar algin fenémeno
natural, es un principio basico que representa una condicion
fundamental para la propia vida del pensamiento cientifico.
Gracias a él, la ciencia ha evolucionado y se ha promovido
cada vez mas el avance en torno a la explicacion de los feno-
menos naturales y de las leyes que los rigen.

LA AUTORIDAD DE LA CIENCIA

La teoria es buena, pero eso no impide que
las cosas sean como son.

J.M. Charcot "*

El argumento de la autoridad, en el caso de las sociedades
humanas, generalmente se refuerza mediante el uso de au-
tores relevantes y con trascendencia histérica. Asi por ejem-
plo se dice: “Aristételes afirmaba”, o también, se sostiene
que una aseveracion es verdadera porque asi lo sefialan los
“padres de la Iglesia”. Pero afortunadamente el avance cien-
tifico se fundamenta precisamente en el rechazo a ese tipo
de argumentaciones; asi se emplean deducciones logicas y
el razonamiento relacionado con ellas con la intencion de
verificar si una afirmacion es falsa o verdadera.

Pero es innegable también que se emplea el argumento
de la cientificidad para legitimar los supuestos promovidos
por los grupos en el poder, que las colocan en situaciones
privilegiadas, invocando en sus discursos multiples plantea-
mientos de la “ciencia moderna” o refiriendose a los “Gltimos
descubrimientos en biologia” para reforzar las diferencias
de raza, clase social e incluso de género.

El resurgimiento del racismo por ejemplo, que utiliza y
deforma argumentos derivados del ambito cientifico, ha es-
tablecido jerarquias raciales a partir de las diferencias

4 Citado por S. Freud, en Presentacién autobiogréafica, Amorrortu Editores,
1978, Num. 25,1925, p. 13.




genéticas y de coeficiente intelectual, etc., lo que implica que
el prestigio que ha logrado la ciencia en los Ultimos dos si-
glos sirve también para argumentar y suponer demostrada
la superioridad o inferioridad de cualquier grupo humano,
con el calificativo de cientificamente probado. Se piensa que
todos estaremos obligados a aceptarlo como verdad abso-
luta.’®

Es indispensable recalcar que los argumentos cientifi-
cos han sido utilizados histéricamente para avalar multiples
argumentos de autoridad y como perfecto camuflaje para
cualquier decision politica. Por ello es imprescindible que la
investigacion cientifica tenga influencia no sélo en el nivel
de sus aplicaciones técnicas, sino que desempefe también
un papel eficaz y funcional dentro de los sistemas socia-
les contemporaneos que refleje pablicamente su valor ex-
trinseco. Consecuentemente, las comunidades cientificas
tienen el compromiso de garantizar la formacion de nuevos
cientificos y técnicos y de difundir los logros de la ciencia no
solo el producirlos; es decir, que el grueso de la poblacién
conozca el efecto tecnolégico del saber cientifico y su inci-
dencia en la sociedad contemporanea.

Por otra parte es impostergable una profunda planifica-
cion educativa que determine no solo los contenidos pro-
gramaticos de las materias cientificas, sino las funciones
culturales de la ciencia. En otras palabras, los gobiernos de-
ben disefar politicas cientificas que tomen en consideracién
las necesidades prioritarias de la sociedad; eliminar ya la
separacion entre las actividades cientificas de investigacion,
ensefianza, informacion y reflexion, para lograr un enfoque
integral que conduzca a la concientizacion de papel social de
la ciencia.

Es importante que los actuales y futuros cientificos to-
men conciencia de la importancia de abrir sus denominadas
“torres de marfil” al mundo ajeno a la ciencia; el contacto con

'S A. Jacquard, La ciencia: ;juna amenaza? Interrogantes de un genetista.
Gedisa, S.A., Espana, coleccion Limites, 1983, p.16.




las multitudes les permitird renovarse y enfocar las fuen-
tes de su imaginacion y creatividad hacia la solucion de los
problemas sociales. Los grandes sistemas intelectuales, al
igual que las civilizaciones que los producen, son mortales;
la Unica via para garantizar su sobrevivencia depende de su
evolucion y profunda transformacion. De esta manera sera
posible una revaloracién del trabajo cientifico, de su efecto
en la solucién de los graves problemas sociales que aquejan
a la humanidad en los albores del siglo xxi y consecuente-
mente de una real evolucion interna de las comunidades
cientificas.’®

Por ultimo, si queremos medir los alcances de la activi-
dad cientifica hasta nuestros dias, debemos reconocer que
la ciencia ha cambiado la forma de vida de la humanidad mas
drasticamente que los hombres de Estado y los histéricos,
grandes guerreros o militares.

8 J.M. Lévy- Leblond, “El cambio. En torno a la ciencia”, Mundo Cientifico, vol. 1,
ndm. 8, 1981, pp. 896-898.




5 METODOLOGIA Y DERECHO

LA METODOLOGIA APLICADA
AL DERECHO

areciera ser una puerta de entrada

poco segura la que optamaos por

tomar para iniciar nuestro estudio,
pero a riesgo de enfrentar una tarea para
la que nuestra modesta fuerza intelectual
no nos permita cumplir, estamos conven-
cidos que en el contexto de la crisis actual,
mas que en otro momento, es necesario
replantear la problematica del derecho
por este camino.

Obligado es que iniciemos con una de-
finicion de metodologia del derecho to-
mada del doctor Héctor Fix Zamudio,
quien nos sefald que la metodologia del
derecho o metodologia juridica es la disci-
plina que se ocupa del estudio de los
instrumentos técnicos necesarios para
conocer, elaborar aplicar y ensefiar ese
objeto de conocimiento que denominamos
“derecho”, aclarando, a pie de péagina, que
en estricto sentido s6lo se puede hablar
de metodologia de la ciencia del derecho
entendido esto como clara referencia a
una metodologia propia de la disciplina.’

1 Héctor Fix Zamudio, Metodologia, docencia e investiga-
cién juridica, Editorial Porrua, 5ta. ed., 1996, p. 27.



Discrepamos de esta idea que sostiene la existencia de una
metodologia propia de la disciplina, pero no por ello dejamos
de apreciar la importancia del aporte del maestro Fix
Zamudio, sobre todo en la medida en que realizé su trabajo
en un campo en el que podemos considerarlo pionero.

Sitomamos las ideas de Rafael Sanchez Vazquez,? hablar
del método para el conocimiento cientifico del derecho, con
una mirada contemporanea, es hablar del modo de proce-
der para alcanzar el conocimiento juridico, y del medio mas
adecuado para alcanzar el conocimiento concreto de la dis-
ciplina y, por supuesto, la anterior afirmacion implica que la
carencia de método es un obstaculo que hace inaccesible
la comprension de la realidad juridica, al igual que la carencia
de meétodo para cualquier conocimiento cientifico.

Nos indica el autor que en el campo del derecho, la preo-
cupacion por la metodologia no ha sido del interés general,
sino de unos cuantos, que a la gran mayoria de quienes se
acercan al conocimiento juridico, sélo les interesa estudiar
las disposiciones normativas que se encuentran plasmadas
en las leyes o en los cadigos, sin mas inquietud que aplicarlas
a casos concretos. Diriamos, usarlas, servirse de ellas y
apostar a un resultado como lo hace cualquier jugador. Con-
secuentemente, las consideraciones de caracter metodo-
l6gico, las de caracter filosofico y ético, son relegadas o
tratadas con poca profundidad teérica, concluyendo dicho
autor, que los males que aquejan al saber juridico no proce-
den de los excesos cientificos, sino por el contrario, de la fal-
ta de un desarrollo epistemoldgico pleno y, decimos noso-
tros, de haber reducido el derecho a un mero instrumento
de legitimacién de las conductas socialmente establecidas.

En un primer acercamiento al tema, encontramos que
hablar de la metodologia inevitablemente nos lleva a los dis-
cursos sobre el metodo. Por éste entendemos, en sentido

2 Rafael Sénchez Vézquez, Metodologia de la ciencia del derecho, Editorial
Porrua, 2da. ed., 1997, pp. 1-9.




amplio, el proceso tedérico cognoscitivo complejo que nos
permite de manera ordenada y sistematizada, explicar la
relacion que se da entre el sujeto cognoscente y el objeto
de conocimiento. Mediante los meétodos generales del
conocimiento (entendido como proceso de acercamiento
a la realidad]) que son, entre otros: el andlisis, la sintesis, la
induccion y la deduccion, se pretende alcanzar la compren-
sion de la realidad. Una premisa cientifica se soporta sobre
un procedimiento metodolégico como condicién fundamen-
tal que permite afirmar su verdad, su correspondencia con la
realidad del objeto al que se refiere. El método es asi la clave
para llegar a la verdad. El método se levanta sobre la base
de reconocer lo problematicas que son las relaciones entre
nuestros pensamientos y los objetos, es el instrumento cri-
tico necesario para constatar que lo dado por los sentidos o
lo afirmado por otros hombres sea verdadero.®

Pero el conocimiento debe ser sistematico para que
alcance a ser cientifico, no puede ser cadtico, no puede ser
inconsistente con el estado de conocimiento vigente y pre-
tender ser cientifico. En tanto sistematico es coherente,
mantiene una consistencia interna, responde al porqué o
razon de sus leyes, otorga una explicacion de conjunto e
intenta generalizarse.

Este trabajo no pretende ser una cosmovision del cono-
cimiento, es mucho mas modesto, pero no por ello menos
importante. Procura ver uno de los sistemas del conoci-
miento, el del derechoyaclararnos, a partir de ello, cuestiones
gue tienen que ver con: su vigencia, con su capacidad gene-
ralizadora, poder heuristico (capacidad de poder explicativo)
con sus perspectivas. Para ello cuando menos tenemos que
partir de una idea general de la metodologia para el cono-
cimiento juridico con base en la metodologia para el conoci-
miento cientifico.

3 Severo lglesias, Principios del método cientifico, Verum Factum Editores,
1976, p.11.




Para Hans Kelsen, sefiala Sanchez Vazquez en el texto
antes referido: el método del derecho es normativo, pero
no por crear normas, sino porque trata de captarlas o
de comprenderlas, tiene ademas, las caracteristicas de ser
puramente formal o conceptual. En estas condiciones se li-
bera a la ciencia juridica de elementos extrafios pertene-
cientes a otras disciplinas, evitando con ello sincretismo me-
todico. De estas ideas, surgirén importantes discusiones
entre los juristas y una serie de dudas respecto de la vali-
dez que tenga la idea de captar o comprender normas pu-
ramente formales y sobre lo que esta concepcion oculta,
sobre la posibilidad de comprender las normas liberandolas
de elementos pertenecientes a otras disciplinas y sobre los
implicitos que tiene el mantener la tesis de que el método del
derecho sea propio y tome distancia de los de otras discipli-
nas sociales o no.

Se sostiene, nos sefiala Sanchez Vazquez en el texto ci-
tado, que desde las perspectivas del materialismo histérico
dialéctico, concepcién marxista leninista, el derecho tiene
a diferencia de lo que sefiala el positivismo, como objeto de
estudio no solo la apariencia formal del derecho, sino que
también se ocupa de la esencia del derecho, a fin de desen-
trafiar las relaciones sociales, economicas, politicas e ideo-
l6gicas que se encuentran reguladas en las normas juridicas.
Dicho de otra manera, el derecho es un fenémeno social que
se encuentra estrechamente vinculado a la problematica
social, econdmica, politica, cultural y demas consideraciones
ideolégicas de las sociedades humanas, que se desenvuel-
ven en un espacio de tiempo historico concreto. De ahi que
de acuerdo con esta escuela de pensamiento, el derecho no
pueda entenderse por si mismo, sino en atencion a las con-
diciones materiales de vida de la comunidad sobre la que se
aplica y que, sostenemos nosotros, el estudio del poder es
un tema de primer orden en la construccion de una vision
marxista moderna.

Empero lo expresado anteriormente, concluye Sanchez
Véazquez, no debe estimarse en forma absoluta ni determi-




nante, sino condicionante, ya que el aparato ideolégico de-
sempefa también un papel muy importante en la trans-
formacion social; suponer lo contrario nos lleva a una con-
cepcién deformada del materialismo histérico dialéctico, que
aparece como un meétodo dogmaético via el determinismo
mecanicista de lo econdmico. Consecuentemente, sélo se
apreciarian, de manera parcial, los cambios que se presen-
tan en las estructuras de las sociedades humanas dentro
de su proceso historico. Entendemos que hacerlo asi repre-
senta el paso del materialismo dialéctico dogmatico del esta-
linismo, al de una concepcién marxista de la escuela italiana
gue toma en cuenta la cultura y dentro de ésta la ideologia y
el poder como expresiones de las relaciones sociales.

De ahique sea valido sefialar que el materialismo histérico
dialéctico, proporciona un esquema cognaoscitivo que esta-
blece una relacion dinamica y de interaccion reciproca entre
las cosas, la realidad del hombre, como sujeto activo, re-
flexivo, participativo y modificador de su quehacer cotidiano.
Se construye asi, una teoria del conocimiento que permite
integrar y estructurar en una totalidad concreta el proceso
cognoscitivo. De esta manera el sujeto cognoscente y el ab-
jeto de conocimiento interactlan y se retroalimentan en for-
ma dindmica y contradictoria dentro del contexto social.

Por lo tanto, la realidad debe ser estimada como un todo
estructurado y dialéctico, en el que puede comprenderse
racionalmente cualquier hecho histérico. Mediante dicha
perspectiva tedrico-metodolagica, el analisis y la sintesis no
se presentan en forma aislada ya que el proceso cognos-
citivo no es unilineal y simple, sino que es multiple y complejo.
Esto es, en ocasiones se inicia el proceso de conocimiento
de lo concreto a lo abstracto y en otras de lo abstracto y vi-
ceversa.

Francisco Carnelutti, citado por Sanchez Vazquez en el
texto comentado, expresa que la metodologia puede signi-
ficar por antonomasia, discurso sobre el método cientifico y
entenderiamos que mas que discurso es la concepcion que




orilla a optar por un método en funcién a los objetivos meto-
dolégicos que se persiguen, articulado a la hipotesis inter-
pretativa que se intenta validar.

Después de haber manifestado algunas concepciones
sobre la metodologia juridica, consideramos oportuno, diria
Sanchez Vazquez, dejar bien claro que el método juridico no
puede contenerse en el texto de una ley, ni constituir una
teoria cerrada. Ademas, cabe destacar que la naturaleza
del método esté determinada por la naturaleza del objeto a
considerar, determinante a la que deben responden muchos
de los grandes errores que se han cometido al considerar
gue hay un metodo exclusivo, unico para el derecho. En cuan-
to el derecho, nos dice adecuadamente que siendo parte
del objeto de conocimiento, acota una zona especifica de la
realidad cultural y cumple una funcién propia, que se integra
a la realidad cultural misma. Consecuentemente, reclama
una metodologia acorde con la posicion teérica que se ten-
ga del objeto de estudio, que denominamos derecho. Para
lograr esto ha de servirse de cuantos medios de conoci-
miento sean aptos, para adquirir el objeto a que se dedica:
observacion, interpretacion, induccién, deduccion, analisis y
sintesis conceptual; teoria del método implica una actitud
previa ante el problema de la esencia, el origen y el fin del de-
recho, asivendra en gran medida determinada por la posicion
gue se adopte ante él, aunque esto no sea un aspecto de la
teoria del método, sino solo un presupuesto, mismo que si
no se encuentra vinculado al método, estimamos que si lo
estd a la metodologia que se adopte para la investigacion.
El otro punto de apoyo para la formulaciéon de la teoria del
método, sostiene que arranca de la experiencia que requiere
del conocimiento personal y directo de la actividad juridica,
y de la autorreflexion sobre la misma.

Para otros tedricos de la materia “el método cientifico es
el procedimiento intelectual o material, que utiliza un suje-
to para penetrar, comprender, analizar, transformar o




construir un objeto de conocimiento”.* En realidad estas
ideas no contradicen las de Sanchez Vazquez sino que, en
nuestra opinion, se complementan de manera importante,
en la medida en que destacan que el método es una cons-
truccion mental del hombre.

Oscar Correas afirma, tocando un tanto con las ideas
gue hemos pretendido resaltar de la légica del discurso de
Sanchez Vazquez, que:

La Dogmatica Juridica constituye, el discurso juridico cientifico.
Pero hay otro discurso, que es el que ha disefiado las reglas a
las que debe sujetarse ese discurso, que es el de la Metodolo-
gia Juridica, un discurso precientifico que pretende estable-
cerlas reglas a las que deberia sujetarse la Dogmatica Juridica.
Estas reglas, en realidad, son obtenidas de concepciones aun
previas, acerca de la ciencia en general y del derecho en ge-
neral. Es decir, de la Epistemologia y de la Teoria General del
Derecho. Pero como hay varias concepciones epistemoldgicas
y tedricas, hay varias Metodologias.®

[Carlos Murioz dice:] El método a su vez es un conocimiento
adquirido en la practica cientifica misma, en donde las pautas
mas generales pueden ser fijas, aungue en si mismo el méto-
do es cambiante. No se trata [..] de una ruta predetermina-
da que nos lleve directamente al conocimiento cientifico, sino
todo lo contrario, es una construccién que se realiza constan-
temente cada vez que se va a investigar y cambia en cada
investigacion que se realiza [...] idea de la que, enfatizamaos, el
caracter cambiante del método, lo practico, lo Gtil que resulta
esta adaptabilidad en funcién o en razén de la necesidad de la
investigacion.

Para Mufioz la metodologia es la especulacién sobre los mé-
todos, es el estudio o tratado de ellos, es la teoria acerca del
meétodo, es en la metodologia donde se construyen las propias
visiones de lo que es el método; por lo cual se dan distintas

4 Jorge Witker y Rogelio Larios, Metodologia juridica, Mc Graw Hill, México,
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1977, p. 118.

Oscar Correas, Critica de la ideologia juridica, Ensayo sociosemiolgico, unawm,

1993, pp. 102-103.




perspectivas 0 sintesis metodoldgicas congruentes con las
distintas posturas filosoficas o formas de entender la ciencia,
la teoria, al propio método y a lo cientifico. La metodologia re-
presenta una cosmovision o forma totalizadora de entender la
realidad, la ciencia, la teoria misma y al método mismo. Ade-
mas es la construccion filoséfica de los distintos métodos
donde, como ya afirmamaos, incursionan tanto filésofos como
cientificos. Podriamos decir como conclusién importante en
este punto, que la metodologia es el puente que une la es-
peculacion filoséfica con el quehacer cientifico.®

Esta Ultima definicién es la que con mayor agrado sus-
cribimos, la que en nuestra opinion resuelve el debate por
definir una cuestion tan importante y de la que partiremos
para nuestro estudio. Se desprenden de ella una serie de as-
pectos y permite plantearnos interrogantes que posiblemen-
te en alguna medida logremos intentar responder en este
estudio y de no alcanzar ello, simplemente creemos oportu-
no ponerlas a discusion.

Elias Diaz’ sefala que hay dos tipos de aproximaciones
metodologicas al tema de la investigacion, interpretacion y
aplicacion del derecho; una, en la que predomina el analisis
interno de la norma, investigacion légica formal y, otra, en la
gue prevalece una perspectiva, en cierto modo, exterior a la
norma en funcién a los fines y valores a cuyo cumplimiento
se orienta el sistema juridico. Los puntos algidos del debate
de estas escuelas fueron los siguientes:

a] La escuela de la exégesis con origen en Francia en el siglo
xix, tiene como vertice de existencia el Codigo de Napo-
leén y con expresion en tres fases:

Fundacion(1804-1830)con ToullieryDelvincourt. Apogeo
(1830-1880]) con Duranton, Laurent, Bugnet, Aaubry y
Rau. Decadencia (1880-1900] con Baudry Lacantinerie

& Carlos Mufoz, Fundamentos para la teoria general del derecho, sersa y Plaza
Valdés, 1996, pp. 119-120.

7 Elias Diaz, Sociologia y filosofia del derecho, Taurus Ediciones, Madrid, 18971,
pp. 113-130.




b]

d]

f]

y Guillouard. El contenido de los planteamientos exege-
ticos los abordaremos con posterioridad dado que ahora
solamente referiremaos su historia.

La escuela histérico alemana cuyo centro esta en Savigny
y que plantea que el derecho es la conviccién juridica del
pueblo, una intuicion emocional de lo que debe ser la regu-
lacion de la convivencia humana.

Jurisprudencia conceptualista: es una derivacion de la es-
cuela anterior que entiende al derecho como un sistema
conceptual montado sobre el anélisis de las normas posi-
tivas y sobre la creencia en la logicidad inmanente del
ordenamiento juridico positivo. Tiene expresian en Regel-
berger, Brinz, Bekker y Windscheid.

El formalismo en la ciencia del derecho publico aleman:
Gerber, Laband, Jellinek, Stamler y Kelsen que buscan
un rigor légico y una coherencia cientifica para el mundo
juridico.

Jurisprudencia de interés y jurisprudencia finalista, expre-
sién critica, a decir del autor en el que venimos fundando
este recuento del formalismo, que concluye con frecuen-
cia en realismos socioldgicos de sentido claramente anti-
normativista. El derecho es algo que existe para garan-
tizar y proteger los intereses de la vida, para realizar
determinados fines y valores: el fin sera, asi, el elemento
central del derecho; su interpretacion y aplicacion debe-
ran hacerse teniendo siempre muy en cuenta los intere-
ses y los fines que una normatividad se propone realizar.
El exponente es Rodolfo Von Ihering.

Sociologismo juridico, en Francia es la oposicién a la es-
cuela de la exégesis en el siglo xix, sostiene Francois Geny
qgue una libre investigacion cientifica debe hacer valer los
datos irreductibles del derecho natural y ayudar al juez
a colmar las lagunas que todo derecho positivo deja.
Son dos formulaciones las que resalta mas el autor
comentado: la separacion de la ley con respecto al poder,
estableciendo que la primera deriva mas de la sociedad




gl

h]

qgue del Estado y la negacion de la primacia de la ley en el
orden jerarquico de las fuentes, pasando al primer plano
la decision judicial. Son exponentes, ademas del teorico
referido, Dughit, Hauriou y Gurvith.

Realismo y judicialismo, escuela anglosajona representa-
da por O. W. Holmes, Roscoe Pound, Benjamin Cardozo,
Karl Lievellyn, Jerme Frank y Thurman Arnold. Lo central
es la idea de norma como mandato imperativo del sobe-
rano; a diferencia de los normativistas, para quienes el
derecho es la norma creada por el legislador, para los rea-
listas el derecho es la norma aplicada por el juez; el realis-
mo juridico identifica la validez de cada norma particular
con su eficacia.

La escuela del derecho libre que es una expresion de la
anterior, aparece como antitesis de la escuela exegética,
se llega a la desformalizacion del derecho a una ruptura
entre ldgica y derecho, bajo el supuesto de que la preo-
cupacion estd mas por la justicia que por el derecho, son
respuestas a una necesaria apertura del derecho. Los
exponentes son Kantorowicz, Fuchs, O. Billow y H. Isay.

Algunas ideas de primera sintesis son:

Creemos que no es correcto hablar de metodologia del
derecho, como algunos de los autores citados lo hacen,
implicando una marcada pretension de autonomia de la
disciplina y la existencia auténoma de la metodologia del
derecho. Nuestra disciplina juridica, al igual que las de-
mas que intentan legitimarse como cientificas, se inscribe
en un contexto metodoldégico comuan de la ciencia.

Apreciamos que hay diferencias importantes entre méto-
do y metodologia, por lo que es necesario puntualizarlas
con el objeto de no confundirnos en el nivel de anélisis.

Son de distintos niveles de abstraccion, los diversos as-
pectos que alrededor de la metodologia se discurren por
parte de los autores citados.

Si la metodologia esta vinculada a la epistemologia, ¢,cua-
les son realmente las concepciones metodolégicas vi-



gentes en la actualidad? y ¢,a cuales concepciones meto-
doldgicas se adhiere la comunidad juridica? Particular-
mente en la ciencia juridica, ¢qué implicaciones tienen? y
¢cual es la perspectiva del derecho en este contexto?

= Sin animo de sostener las Ultimas palabras, pensamos
qgue las anteriores son algunas de las mas importantes
interrogantes que los juristas habran de formularse en
la actualidad, que no es posible mantener supuestos de
veracidad no discutidos de tiempo atras.

Retomaremos las referencias a los tedricos citados y
apreciaremos que Fix Zamudio y Sdnchez Vazquez (no sien-
do el caso colocar en esta situacion a Witker, Mufoz y
Correas) sostienen que el problema es mas complejo, dado
qgue tienen diferentes puntos de vista sobre lo que es el
método [visto como un Unico problema de estudio), proble-
ma de definicién respecto del cual Sanchez Vazquez hace
un intento de clasificacion y nos indica que método, cuan-
do menos se puede entender en los siguientes cuatro
sentidos:

1) En sentido filoséfico, como conjunto de operaciones inte-
lectuales por las que una disciplina trata de alcanzar las
verdades que persigue, las demuestray las verifica. Como
conjunto de reglas independientes de la investigacion que
aspira a procesos y formas de razonamiento y percep-
cién que hacen accesible la realidad que debe captarse.

2) Como actitud concreta, en relacién con el objeto de es-
tudio, dictando formas de enfocar u organizar la investi-
gacién de manera imperativa, mas 0 menos precisa, com-
pleta y sistemética.

3) Podemos entender también el método ligado a una tenta-
tiva de explicacion mas o menos amplia.

4] Y, por ultimo, el método relacionado con un dominio par-
ticular a una esfera especifica.®

Sanchez Vazquez bajo el anterior supuesto de diversidad,
alcanza una totalizacion conceptual en la idea de que las

8 Rafael Sadnchez Vazquez, op. cit., p.6.




distintas apreciaciones respecto de lo que es el método, pue-
den ser entendidas como: a] un conjunto ajustado de opera-
ciones realizadas para alcanzar uno o varios objetivos, b] un
conjunto de principios que rigen cualquier investigacion orga-
nizada, c] un conjunto de normas que permiten seleccionary
coordinar las técnicas de manera mas o menos abstracta o
concreta y d] un plan de trabajo en funcién de una finalidad.

Concluye el referido autor en que el método juridico sirve
para aclarar y precisar qué es lo que se quiere en cuanto
al problema gnoseolagico del derecho, que el método juri-
dico no debe sujetarse a un aspecto Unico de su objeto de
estudio, que la metodologia juridica debe ser vista como un
todo en donde se consideren, entre otros elementos los
siguientes: gramatical, filosofico, l6gico, histarico, sociolagi-
co, econémico y politico.®

No compartimos esta idea tan amplia en la que en un
primer lugar no se diferencia método de metodologia, idea
gue aceptamos que se aplique a la palabra método pero no
a metodologia, reservandonos para continuar expresando
con posterioridad nuestra discrepancia. Esta problematica
entendemos que deriva de que es imposible desvincular una
idea de meétodo de estos espacios de pensamiento, que
intentar abstraerse de alguno de ellos tiene como resultado
caer en un trabajo estéril sin posibilidad de entender inicial-
mente qué es y qué pretende nuestra disciplina.

Con anterioridad, en otra obra, el mismo autor realiza
una sistematizacion al respecto, un tanto diferente, que en
todo caso compartimos méas y es la que presenta en su te-
sis doctoral,’® con el titulo Corrientes epistemoldgicas del
derecho, la cual estudia la corriente del derecho natural, el
positivismo juridico, la concepcién sociolégica del derecho y
el realismo juridico.

® Rafael Sadnchez Vazquez, op. cit., pp.6-10.

0 Rafael Sanchez Vazquez, Critica Metodolégica de los principios generales del
derecho, tesis doctoral, unam, 1988, p. 710.




En capitulo aparte, con el titulo “Métodos juridicos de in-
terpretacion”, trabaja: los métodos exegeético, el sistematico
y el socioldgico juridico.

Un inicial arribo al orden de las cosas, nos lleva a sefalar
gue hay distintos niveles de anélisis alrededor de los cuales
se borda con los conceptos metodologia o método; éstos
son |os siguientes:

Primero. Podemos hablar en un importante nivel de abs-
traccion que nos coloca en la teoria pura de la metodologia,
implicando la concepcién que del mundo se tiene, la pasicién
epistemolagica o filoséfica del hombre frente a su objeto de
investigacion y asi pensamos que el conocimiento cientifico
tiene un rango generalizable a todas las ciencias sin distin-
ciony la disputa por legitimar la validez de una metodologia es
justificada de manera reiterada: iusnaturalismo, iusnorma-
tivismo, iussociologismo como principales expresiones en lo
juridico de un debate mas general. En este rango de com-
prension bordaremos con posterioridad y, por lo tanto, de
momento no aportamos mas ideas, concretandonos a decir
gue es el nivel que consideramos mas importante, el verda-
dero problema metodologico que intenta ubicar la posicién
metodoldgica del conocimiento del derecho.

Segundo. Podemos hablar de métodos de investigacion y
entonces nuestro nivel del anélisis se centrara en el proce-
dimiento sistematico controlado que el hombre sigue para
acceder al conocimiento del objeto de estudio: anélisis, sin-
tesis, induccion y deduccion, entre otros.

A ese respecto nos sefiala Sdnchez Vazquez, con un sig-
nificativo nivel de confusion, que no expresa su obra de 1997,
en tanto que trata por igual lo que él llama “las formas de
conocimiento de las que nos podemaos servir para realizar
nuestra investigacion” y las concepciones epistemoldgicas
del investigador, apuntando los siguientes métodos genera-
les del conocimiento:

1) El analisis: entendido como la fragmentacion de un con-
junto en sus partes. Ir de lo concreto a lo abstracto. En el




2)

3)

4)

=)

aspecto juridico, realizar la revision gramatical necesaria
para comprenderla con exactitud. A este respecto no se
pueden dejar de marcar nuestras discrepancias parti-
culares, con respecto a que el método analitico aplicado
al derecho sea tan solo “revisién gramatical”.

La sintesis: entendida como compaosicion de un todo por
la reunion de sus partes. Ir de lo abstracto a lo concreto.

La induccion: comprendida como la accion o efecto de
partir de casos particulares para establecer genera-
lidades, exclusion de lo inadecuado y separacion de lo
adecuado. En el caso del derecho se parte de la ley.

La deduccion: interpretada como el proceso de sacar con-
secuencias de un principio y por medio de la lggica.

La formulacién hipotético-deductiva: consistente en sacar
deducciones a partir de formular una hipétesis.

Partir de este rango establecido por el autor [reiteramaos,

con importante confusion entre metodo y metodologia), mis-
mo que incorporara en su clasificacion de las formas del
conocimiento.

6)

7)

8)

La revision o analisis histérico: consiste en la revision de
una institucion juridica que nos interesa en su evolucion
en el tiempo, lo que en nuestra opinién es mas crono-
logia de la norma y que se utiliza para la realizacion de
los métodos antes sefialados, sin ser un método propia-
mente, sino la aplicacion de éstos.

El método fenomenolégico: entendido como la inves-
tigacion de la conciencia, de lo que aparece (el fenémeno)
en contraposicion con lo que en realidad es.

La revision o analisis funcionalista: apreciada como el en-
tendimiento del papel que desempefa en su contexto
nuestro objeto de estudio y la forma como su entorno lo
define.

9] El proceso estructuralista: entendido como la pretensién

de comprender la forma como algo que esta construido



como las relaciones entre los elementos de un todo en-
tre si.

10) El método del materialismo dialéctico: teoria del cono-
cimiento materialista que permite integrar y estructurar
en una totalidad concreta el proceso cognoscitivo, como
meétodo de la reproduccidn espiritual e intelectual de la
realidad."

Tercero. Podemos abordar por otra vertiente el proble-
ma de los usos del derecho y apreciamos que hay cuando
menos cuatro niveles de interpretacion juridica o aplicacién
del método a distintas areas del conocimiento juridico para
distintos objetos de conocimiento. Al respecto nos sefalan
Witker y Larios que existen las siguientes utilidades del mé-
todo en el derecho:™

a) Para crear derecho. Se parte de que cada sistema juridi-
co tiene su propio mecanismo generador de normas,
siendo dos expresiones principales las que historicamente
se han dado: la romano-germanica y la consuetudinaria; y
ademas de que en el proceso legislativo [metodologia de
la que se sirve]) el legislador es el creador del derecho.

En este nivel empiezan los debates que hoy tenemos
los juristas, afortunadamente, y que nos llevan a hacernos
preguntas como: ¢,es correcto hablar de metodologia legisla-
tiva o parlamentaria?, sverdaderamente estamos ante un
problema metodolégico? O, simplemente, ¢nos referimos a
ciertas técnicas o reglas parlamentarias que de no cumplir-
se nos colocan, por disposicién misma del cuerpo normativo
vigente, frente a un producto que no es una norma juridica?.
Es tal vez una clara expresion del abuso de los conceptos,
el cometido en este caso al incorporar al concepto metodo-
logia los calificativos parlamentaria o legislativa, intentando
incluso arropar con un rango de importancia un proceso de

" Rafael Sanchez Vazquez, op. cit., pp. 4-66.
2 Jorge Witker y Rogelio Larios, op. cit., pp. 171-195.




creacion de leyes que creemos debe tener reglas claras,
pero que finalmente lo mas importante de ellas o la razon
Ultima de su existencia se encuentra fuera del espacio del
derecho, en el de la palitica, particularmente en el de la teo-
ria del poder y del poder institucionalmente establecido.

b) Para aplicar derecho. Metodologia que implica la utiliza-

cion e interpretacion del derecho, cuestion en la que el
debate se establece respecto a la mayor o menor cer-
cania entre la voluntad del legislador y la del intérprete
de la norma, sobre los limites que este Ultimo tiene en
el apego a la norma que debe seguir y, sobre las conse-
cuencias de ello, estableciéndose, cuando menos, las si-
guientes posiciones que reflejan la concepcion del sujeto
frente al objeto de estudio denominado derecho:

«" El método exegético en el que la tarea del intérprete

es tratar de descifrar, lo mas auténticamente posible,
lo que el legislador quiso decir. Se parte de que la nor-
ma es algo perfecto y estatico, de que el legislador
nunca se equivoca, de que toda controversia debe
encontrar respuesta en los textos legales y al juez le
corresponde la funcién mecanica de aplicar la ley.

El método sistematico de interpretacion del derecho,
gue parte del supuesto de que el derecho es un sis-
tema y no una norma aislada. Que la norma se ubica
en una institucion que la delimita y que su validez re-
side en otra que es superior jerarquicamente. El prin-
cipal exponente de esta concepcion es Hans Kelsen y
tiene aspectos interesantes, ya que postula la idea de
un sistema integrado.

El método sociolégico, que parte de la idea de que
el derecho es un producto social y en tal virtud, no
indiferente a la relacién que regula, se centra en el
contexto social mismo.

Es dificil aceptar que estas escuelas sean tan solo inter-
pretativas o de aplicacion del derecho, es mas, creemos que



no fue la intencion de los autores referidos reducir el alcance
a ello. Estan presentes en la interpretacion del derecho, pe-
ro son concepciones mas amplias que inciden en todo el de-
recho, en el espacio parlamentario, de la ensefianza del dere-
cho e incluso el de la investigacién y aun espacios mayores
del conocimiento y comprensién humana.

c) Para la ensefianza del derecho, los autores citados se-
fAalan que hay tres modelos de ensefianza: tradicional,
tecnocréatica y critica.

»" La ensefianza tradicional, que es vertical, autoritaria
y verbalista por parte del expositor e intelectualista
en la medida que demanda la repeticion mecanica del
docente. Por las propias caracteristicas del derecho
y su papel en la sociedad, la misma ensefianza juridica
ha sido marcadamente conservadoray es hasta ahora
gue nos preguntamos por la validez cientifica y peda-
gogica de ello, tradicionalmente magister dixe ha sido
la norma de comportamiento y el educando mas cali-
ficado es el que mejor repite a éste.

»" La ensefanza tecnocratica, parte de que la actividad
docente es neutral, no comprometida, en algunos as-
pectos conductista, con objetivos de descripcion y deli-
mitacion claros, precisos y univocos de las conductas
gue se espera que el estudiante adquiera, partiendo del
supuesto de que la educacion puede ser buena o ma-
la. Esta es una primera forma de deslinde con la
educacion tradicional, marcadamente comprometida
con una concepcion ideoldgica liberal.

=" No compartimos la idea de que en el dmbito de la
ensefanza del derecho se haya presentado un esque-
ma de las caracteristicas que refieren y que éste sea
diferente al tradicional, pensamos que, en todo caso,
éstas son nuevas formas de expresion del esquema
tradicional de la docencia.

«" La docencia critica es una reaccion al modelo tecno-
cratico; concibe la educacion como la disciplina que




aborda el proceso de ensefianza-aprendizaje, no para
dictar normas sobre su deber ser para alcanzar un
ideal propuesto, sino para analizar y desentrafar los
aspectos conceptuales que inciden en ella, para lograr
una labor docente consciente y significativa destina-
da a alumnos y docentes. Sefalan los autores que en
esta escuela de la docencia del derecho encontramaos
tres niveles de analisis para comprender el fenémeno
educativo: el social, el escolar y el del aula, con toda la
implicacion que ello tiene.

Concluyen que, bajo esta filosofia los objetivos del apren-
dizaje, los contenidos de la ensefanza, las actividades de
aprendizaje y la evaluacion, son redimensionados al conver-
tirse en una actividad participativa y permanente, acompa-
fAlada de una coordinacion docente que estimula y propicia
verdaderos aprendizajes significativos.

En cualquier caso, ésta no es mas que una concepcion
gue reconocemos como sugerente de lo que es o debe ser
la docencia del derecho, pero no es la Unica que al respecto
hay, es necesario sefialar que tambien han escrito Fix
Zamudio y Sanchez Vazquez al respecto, sin embargo, nos
parece mas pedagogica y actual la visidn referida, por lo que
recurrimaos a citarla.

d) Para investigar el derecho recurrimos a autores que
guiaran esta parte de nuestro analisis y que resaltan la
necesidad de que se considere la metodologia en la in-
vestigacion juridica, para determinar desde qué perspec-
tiva se observa el fenémeno juridico.

Esta es una vision novedosa, cuyo principal aporte des-
cansa en que permite contextualizar el derecho en lo social,
es decir, humaniza el derecho.

Bajo este supuesto, los autores citados sefalan que el
derecho es un objeto cultural tridimensional:

1) técnica que resuelve conflictos o controversias juridicas,

2) expresion del podery




3) valor que aspira a una utopia de equidad, convivencia y
paz entre los individuos y grupos sociales.

Respecto a esta vision, reflexion interesante de estos
autores, matizamos los juicios indicados y anotamos que la
primera dimension reclama mas detalle y precision, suscita
duda si entendemos como técnica para resolver conflictos
también el reconocimiento o establecimiento de derechos
y los demas espacios derivados de la teoria de las obliga-
ciones, en todo caso, es campo conceptual a definir. La se-
gunda dimensién pensamos que adquiere un rango priori-
tario y matiza las otras dos; el derecho, reiteramaos, es ex-
presion de poder institucionalizado, derivado del consenso
social que lo mantiene en el tiempo. La tercera dimensién
esta tal vez mas cerca de la filosofia del derecho que de la
metodologia a seguir, con ello no queremos decir que sea
de poca importancia, sino que se puede convertir en una di-
mension incierta si la vinculamos con la metodologia.

También sostienen que el fenédmeno juridico se presen-
ta histéricamente como una trilogia que abarca simultanea-
mente hecho, valor y norma. Un investigador del derecho
puede metodolégicamente acercarse a su tema por cual-
quiera de lastresvertientes, es decir, unainvestigacion puede
ser dogmatica o tedrica, empirica o sociolégica y axioldgica-
filoséfica-juridica.

Como se apreciara iniciamos y concluimos nuestro inten-
to de deslindar qué entender por metodologia aplicada al
derecho, conlos mismos problemas. Nos cuestatrabajoacep-
tar esta tajante diferenciacion que hacen Witker y Larios
acerca de las vertientes que debe adoptar el investigador.
Recurro al anélisis “dogmatico” o “tedrico puro”, con una fina-
lidad o prejuicio del investigador perfectamente definido y
gue me ratifican una y otra vez que no existe la ciencia pura
y asumo una actitud proclive al analisis socioldgico en la
medida en que este me permite interpretar el contexto so-
cial de la norma y es mi voluntad entender este contexto o
no perjudica para mi prejuicio como investigador, el ilustrar




sobre estos aspectos y finalmente, cualquiera que sea mi
pretension de analisis, tedrico o no tan riguroso, una po-
sicion teleoldgica siempre estara atras de mi quehacer de
investigacion.

CONCLUSIONES respecto de las cuestiones metodolagicas.

Creemos no haber agotado el tema e incluso consciente-
mente excluimos algunas cuestiones que los teoricos con-
sultados tocan al abordar el problema de la metodologia del
derecho, tales como:

® |Laensefianza del derecho a la que Witker y Sanchez Vaz-
qguez dedican una importante parte de su obra.

® E| tratamiento que Sanchez Vazquez da a la interpreta-
cion del derecho y el anélisis, por demas interesante, que
Correas hace sobre lo que denomina argumentacion ju-
ridica, en el primer caso por demas esquematico y en
el segundo, a nuestro juicio, brillantemente vinculado al
problema del ejercicio y legitimacian del poder.

Seguramente se nos escapan algunas otras cuestiones
tratadas por los tedricos con los que trabajamos el temay,
seguramente, también cometimos lamentables errores de
tergiversacion, insuficiente entendimiento o tal vez de sim-
plificacién a cuestiones importantes. Es el caso indicar que
omitimos también los analisis sobre las particularidades en
la forma de entender la hermenéutica que realiza Correas.

En el animo de lograr una exposicidn sistematica, somos
conscientes de que cometimos sacrilegios, que ojala no sean
pecados mortales, al acercarnos a un tema del que los ju-
ristas nos hemos separado mucho en nuestra formacion,
que quizas conscientemente nunca estuvimos vinculados o
mas grave aun, nos vimos vinculados en una sola concepcién
(el positivismo], con una vinculacién castrada de origen por
su cercania con disciplinas como la teologia. Finalmente al
termino de un siglo y un milenio, también el derecho ve estre-
MECErse sus raiCes y creemos gue es para bien.




Los propios teéricos mas calificados, a los que hemos
hecho referencia, traslapan el nivel de anélisis y tratan, mez-
clado o sin un muy claro rigor cientifico, teoria del derecho
con metodologia del derecho y ello no es méas que produc-
to del largo aletargamiento que ha sufrido nuestra discipli-
na o la lentitud con la que nos hemos decidido a discutir los
problemas mas abstractos de la misma.

Por supuesto alcanzamos algunas conclusiones impor-
tantes, como comprender que la metodologia del derecho
no puede ser reducida al conocimiento de los instrumentos
técnicos necesarios a la disciplina y los métodos del conoci-
miento son forjados en uno u otro espacio del conocimiento,
es decir, en una u otra disciplina, sin que podamos establecer
razones de exclusividad. En cualquier caso, cierto método
resulta mas Util para unas que para otras disciplinas por las
particularidades que tienen, por ejemplo, en la fisica o en la
biclogia, la observacion de los fenémenos estudiados.

Si por metodologia entendemos el modo de proceder
para acceder al conocimiento cientifico y ello implica un pro-
ceso teodrico cognoscitivo, realizado con ciertas reglas que
le dan confiabilidad, esto mismo es una segunda razén por
la que no es posible pensar en exclusividades metodolégicas
del derecho o de cualquier otra disciplina ya que el conaoci-
miento cientifico es uno, no hay dos ciencias. En todo caso
las diferencias metodolégicas podemos encontrarlas entre
la ciencia y otro tipo de conocimiento, por ejemplo: el reli-
gioso. En el primer conocimiento referido no puede estar
presente la fe, en el segundo es fundamental la presencia
de esta.

Las escuelas de pensamiento metodolégico para com-
prender el derecho como conocimiento cientifico se nos
confunden una y otra vez, es dificil establecer puntos de
separacion radical entre ellas; son positivistas en un sentido
y teleolégicas en otro, aun cuando intentamos hacer un re-
cuento rigurosamente establecido y nos fue facil iniciarlo a
partir de iusnaturalismo y positivismo, creemos haber ter-




minado con todo el entrecruzamiento que la metodologia
hoy vive para fortuna. Decimos esto, en la medida en que
pensamaos en las bondades que representa un método no
rigido, capaz de valerse de todo aquello que le permita acer-
carse a una interpretacion lo mas convincente de la realidad
gue intenta entender, tendencia que hoy dia se legitima en
todas las ciencias.

Si el debate historico sobre metodologia positivista o
finalista nos obligara actualmente a decidir un resultado
sobre la validez de estos métodos, seguramente habria
gue declarar empate, ya que uno y otro han hecho aportes
importantes al conocimiento cientifico, por lo que no pode-
mos desairar los resultados que su particular rigidez han
dado en ambos métodos.

Apariencia y esencia del derecho son importantes, como
lo es tratar de entender las relaciones sociales que se en-
cuentran legitimadas atras de la norma juridica (relaciones
de naturaleza social, econémica y politica), pero la propia
norma juridica habla por si mismay en su forma tiene un con-
tenido a entender, tiene una historia propia y nos habla de
la evolucién misma del hombre: de su educacién, cultura,
costumbres, alimentacion y esta historia tampoco la pode-
mos desdefar. En si es interesante entender cémo se legi-
timaba el derecho del patricio a la vida del esclavo o el dere-
cho de pernada del sefior feudal o, pensando en realidades
actuales confrontadas, la monogamia occidental y la poliga-
mia oriental como base de la organizacién social. Desesti-
mar estos aspectos es tanto como conformarnos con
verdades parciales que tienen que ver con las relaciones
sociales de produccion. Ante fenémenos que van mas alla de
éstas, de una complejidad mayor, es tomar al marxismo con
todas las limitaciones que llevaron a la caida del socialismo
real, sin aprovechar la experiencia de ésta.

Anotdbamos con anterioridad que el estudio del poder
y su expresion en la norma, como reflejo de una realidad
cultural, se convierte también en una vertiente importante
y aun cuando de manera declarativa se ha enfatizado una




y otra vez por las escuelas finalistas que intentan ello, por
lo general, han renunciado a hacerlo en la medida en que
cierran su analisis en el momento en que resuelven su es-
tudio en los fenédmenos estructurales que ocurren atras de
la norma.

Concluimos con mayusculas, suscribiendo las tesis de
Elias Diaz dada la vigencia de su obra de hace ya veinte
afnos:

El pluralismo metodolégico es hoy, al menos, una pretension
gue va haciéndose cada vez mas general. ... Este pluralismo
recogeria informacion de tres canales fundamentales que im-
plican sucesivamente: 1) Consideracion de la norma como
base del derecho: primacia de la norma [concepcién normativa
del Derecho) y necesidad de la légica para el trabajo teérico
préctico del jurista. 2) Investigacion sobre la dimensién social
del derecho: analisis de la conexion validez, eficacia y de las
repercusiones sociales de la normatividad juridica. 3) Expli-
citacion de los fines y valores (concepcion del mundo) que
orientan y pretenden realizarse en una normatividad.

La posibilidad de coordinar correcta y coherentemente esas
tres perspectivas de las normas -validez, eficacia y legitimi-
dad- [..] constituird la base para este pluralismo meto-
dolégico... ."®

Por otra parte, el problema ideolégico del investigador
se define desde el momento en que formula la hipotesis y
la presencia de éste, es insalvable pero también legitimo el
gue se deé.

El principal objetivo que perseguimaos tiene que ver con
generar condiciones de rigor cientifico para el desarrollo
de lo que nos proponemos: entrar al estudio puntual de
sus principios, su vigencia y actualidad no por una razén
académica, sino porque la realidad es actual, pareciera colo-
carlo en terrenos de obsolescencia y ante ello, no tenemos
mas que aceptar los argumentos que asi lo estiman o propo-

'3 Elias Diaz, Sociologia y filosofia del derecho, Taurus Ediciones, Madrid, 1871,
pp. 129-130.




nernos armarnos con las mejores alternativas teéricas que
defiendan su vigencia y éstas, sin lugar a duda, son aquellas
gue tienen que ver con la naturaleza misma del derecho
y junto con ello, con la interpretacion que podamos hacer
de su caracter cientifico. Es posible que nuevas regulacio-
nes priven en el futuro y, en todo caso, desde las condiciones
gue el académico puede tener, —que son diferentes a las
del activista o del politico, que tampoco tienen por qué res-
ponder incondicionalmente a intereses de una u otra clase
sacial—, habremos de concluir si aquella normatividad que
sustituya la vigente pueda considerarse como un engendro
de los que el ejercicio del poder y la terquedad de los inte-
reses econémicos concretos imponen una y otra vez en la
historia de la humanidad, pero que son de efimera vida fren-
te a los baluartes que disciplinas tan generosas como la
nuestra han venido construyendo en el azaroso camino del
hombre.

La norma laboral no es sino expresion de una historia de
la humanidad que procura el bien de los mas debiles, que
parte de un presupuesto: la desigualdad de los hombres en
funcién o como consecuencia del lugar que ocupan en las
relaciones sociales de produccion y en este aspecto no es
posible deslindarnos de este contexto estructural, ya que
las relaciones laborales son precisamente en funcion a ello,
a la produccian.

Pero el derecho no tiene un origen fundamentalmente
cristiano y protector del débil, es expresion protectora en
tanto que de no desempefiar el Estado, cuando menos has-
ta el momento anterior al presente, un papel tutelar de las
relaciones de produccion capitalistas no hubieran podido
establecerse; fue una demanda del sistema la existencia de
un derecho tutelar que ordenara el conjunto de la economia
y frenara la irracional voluntad individual que no tenia limites
en su interes de utilidad y, sobre todo, no veia el proceso eco-
némico de conjunto, ni consideraba al factor trabajo como
parte sustancial también del proceso productivo y entre mas
moderna sea una organizacion social, mas debe apreciarello.




Filosofias y metodologias en boga sostienen el fin del
derecho social. Ante estos espejismos de la modernidad en
diversos niveles y con distintos alcances, se cuestiona la
vigencia de los valores que la historia de la humanidad ha
construido y que tienen sus raices en las expresiones mas
abstractas: libertad, igualdad, respeto a la persona, digni-
dad, derecho a la vida y plantean, con o sin justificacion, la
necesidad de que la ley de la oferta y la demanda en las
relaciones laborales opere libremente. Bajo el argumento
de la productividad y de la capacitacion, sostienen la tesis de
gue los mas aptos deben sobrevivir, asi como la necesidad
de cambios fundamentales en las relaciones sociales de pro-
duccion, que con independencia de las voluntades individua-
les reclaman que revisemaos, con el objeto de apreciar su ape-
go con la realidad.

La modernidad y el necliberalismo, no han probado la ve-
racidad de sus formulaciones, pero si han impuesto cam-
bios en las relaciones sociales de produccién en diversos
paises y, en todo caso, es necesario revisar éstos como ex-
presiones de experimentos en la definicion del futuro, deter-
minaciones que no deberan escribirse de manera unilineal,
en el que las verdades y los sofismas hoy se encuentran en-
tremezclados y es obligacion del cientifico tratar de precisar,
analizar y proponer alternativas acordes con su ideologia.
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6 EL IUSNATURALISMO ANTIGUO

José Alfonso Bouzas Ortiz y Rosalio Lopez Duran

itkery Larios’ nos indican que exis-

te mas de un iusnaturalismo, que

estas concepciones del derecho
compiten incluso entre ellas y que, en algu-
nos casos, mantienen estructuras concep-
tuales de su trabajo de corte metafisico y
mistico. Cabe mencionar que algunas de las
corrientes del iusnaturalismo no necesaria-
mente tienen un componente mistico, por
ejemplo, de acuerdo con la clasificacion que
hace Eduardo Garcia Maynez de las corrien-
tes iusnaturalistas, hay al menos dos en las
cuales se puede prescindir de una figura
divina, por ejemplo en el iusnaturalismo
racionalista, donde se situa en la cabeza a
la razon, independientemente de que ésta
proceda de Dios o lo necesite como razon
altima.®

La concepcion iusnaturalista parte del
supuesto de que hay principios morales y
de justicia universalmente validos y que
conforman el derecho natural y que un
sitema juridico es tal, en la medida en que
se acercaaellos, enla proporcionenque es
un sistema de orden trascendental, intrin-

Jorge Witker y Rogelio Larios, Metodologia juridica,
Mc Graw Hill, México, 1977, pp.134-140.

Cf., Eduardo Garcia Maynez, Positivismo juridico, realismo
saociolégico y iusnaturalismo, p. 129 y ss.130.



secamente justo frente al derecho legislado: si el arte del
derecho es el arte de lo justo, el discernimiento entre lo
justo y lo injusto, el arte del derecho natural no es otra cosa
gue saber discernir las ineludibles dimensiones de justicia
de la persona humana.

La expresion derecho natural hace referencia a una
corriente de pensamiento juridico que ha estado presente
por mas de 25 siglos.

Su idea fundamental es la existencia de un derecho
anterior a cualquier norma juridica positiva (de origen
humano), denominado precisamente derecho natural vy
gue incluso le otorga fundamento a la norma positiva, pues
posee una jerarquia o rango superior a ella.

En esta légica, cualquier normativa humana que fuera
contraria al precepto de derecho natural, es juridicamente
invalida.

El concepto de derecho natural esta relacionado con

otros conceptos juridicos tales como derechos humanos,
naturaleza humana, valores juridicos, justicia y bien coman.

Podemos concluir que el iusnaturalismo, mas que una
tesis con grados de uniformidad, constituye un sistema de
pensamiento que ha sido compartido por multiples juristas
o filésofos, incluso con planteamientos diversos y hasta
contradictorios. La discrepancia de los iusnaturalistas, se
centra en el origen de estos principios supralegales.

El iusnaturalismo tiene su origen en la Grecia clasica, vin-
culado a la escuela de pensamiento estoico, se desarrolla de
manera sorprendente en el practicismo de los romanos, se
consolida en su primera expresion en el mundo cristiano y
continla su desarrollo de manera importante en el medioevo
proyectandose incluso en el mundo contemporaneo.

Histéricamente, hay grandes periodos o momentos en la
ciencia en que se sostiene la existencia del derecho natural
con diferencias importantes que derivan de la justificacién
gue dan al derecho natural:




1) El iusnaturalismo teologico de Calicles, Socrates,
Aristoteles y Santo Tomas de Aquino, encuentra razén
de justificacién en una voluntad divina a la que el
hombre accede y conforme la cual, dirlamos, a imagen y
semejanza habran de establecerse las normas sociales.

2] El que le encuentra razon de justificacion al derecho
en la propia naturaleza, representado entre otros por
Baruj Spinoza,® Pufendorf,® Christian Wolf,® Immanuel
Kant® y Rudolf Stammler.” Una ley natural, a modo de
instinto, para todos los seres animados es la que se
encuentra o debe encontrarse como telén de fondo de los
marcos regulatorios y garantizada en su cumplimiento
por el poder del Estado.

3] Una ley dictada por la razon, por tanto de los hom-
bres, es la que regula supramarcos normativos con-
cretos.

Para Sanchez Vazquez® la expresién derecho natural,
ha sido utilizada a lo largo de dos milenios y medio para
designar cualquier sistema de orden trascendental frente al
derecho legislado y sostiene que histdricamente las teorias
mas significativas al interior del derecho natural son:

8 1B32-1677. Nace en Amsterdam; su obra: Tratado politico. Informacién
tomada de Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo dos, pp. 419-
424,

4 1B32-1694. Nace en Sajonia; sus obras: Elementa iurisprudentiae universalis,
De iure naturae et gentium libri octo. Informacion tomada de Rafael Domingo,
Ed. Juristas Universales, tomo dos, pp. 424-429.

5 1B879-1754. Nace en Breslau; sus obras: Philosophia moralis sive ethica, ius
naturae. Informacion tomada de Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales,
tomo dos, pp. 514-518.

8 1724-11804. Nace en Kaliningrado; su obra: Metafisica de las costumbres.
Informacién tomada de Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo dos,
pp. 652-658.

7 185B6-1938. Nace en Alsfeld; su obra: Behandlung des romischen Rechts
nach Einfuhrung des Reichszivilgesetzbuches. Informaciéon tomada de Rafael
Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo tres, pp. 671-681.

8 Rafael Sanchez Vézquez, Critica metodoldgica de los principios generales del
derecho, tesis doctoral, UNAM, 1988, pp. 69-111.




El iusnaturalismo antiguo con expresiones bioldgicas
en Calicles; teoloégicas y racionalistas de Sacrates; racio-
nalistas, sociolégicas y realistas de Aristoteles y teolégicas
y racionalistas de Ciceran.

El iusnaturalismo del medioevo de expresiones cristianas
en Santo Tomas de Aquino.

El iusnaturalismo moderno de los siglos xvii y xvil y cuyo
meérito esta en destacar los aspectos subjetivos del derecho
natural, exalta la razén como valor maximo del individuo y
de la humanidad, tiene en Kant su especulador mas con-
sumado, en Rousseau su consagracion ideoclogica y en
Grocio y Pufendorff sus juristas mas importantes.

El iusnaturalismo contemporaneo, posterior a las dos gue-
rras mundiales, concepcién que se contrapone al positivismo
y expresa una logica opuesta al poder del Estado.

Las bases iniciales de esta corriente de pensamiento son
sorprendentemente sencillas. Hugo Grocio® establece como
principios del derecho natural los siguientes:

a) Abstenerse de lo que le pertenece a otro.
b] Cumplir las promesas.
c) Indemnizar por el dafio causado a otro.

d) Dar castigo a quien lo merezca.'®

Para Sanchez Vazquez'' el iusnaturalismo moderno tiene
las siguientes caracteristicas:

= Resalta el aspecto subjetivo del derecho natural, es decir
en los derechos de tendencia individualista y liberal.

® 1583-1645. Nace en Delf; su obra: De iure belli ac pacis. Informacién tomada
de Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo dos, pp. 334-342.

© Hugo Grocio citado en Carlos Mufoz, Fundamentos para la teoria general del
derecho, SERSA y Plaza y Valdés, 1996, p. 195.

" Rafael Sanchez Vazquez, op. cit., pp.113-140.



® Considera al Estado como obra voluntaria de los individuos.

® F| Estado encuentra su justificacion en el contrato social
mismo.

® Destaca la racionalidad y la sistematizacion de todos los
aspectos de la realidad, rechaza las aportaciones de la
tradicion y de la historia y todo lo que no tenga la apa-
riencia de un dictado de la razén.

Nos indica el autor comentado que la corriente tradicio-
nal del derecho natural, funda su existencia en el concepto
de la dignidad de la persona humana, que el hombre tiene
elevadas miras y objetivos hacia los cuales se dirige con toda
su naturaleza y que el derecho natural en estas perspectivas
es el orden in situ de la naturaleza, por lo tanto esta plena-
mente de acuerdo con las aspiraciones racionales del ser
humano e incluso le procura los medios necesarios para
actualizar su naturaleza potencial y alcanzar gradualmente
su perfeccion.

Sefala que la corriente axiologica del derecho estima
gue lo que en realidad subyace a la regla del derecho, es
mas bien la consideracion final simple de un propdsito u
objetivo valioso. Preconiza la vigencia de ciertos valores
superiores al ordenamiento juridico positivo, que orientan y
dirigen la creacion, interpretacion y aplicacion de la norma
de derecho. Estudia, en el mismo grado, el ordenamiento
juridico que se expresa tipicamente en la norma, la realidad
social en la que tal ordenamiento opera y, por supuesto, la
orientacion axiolégica que la regla juridica conlleva en si
para regular una conducta determinada.

La corriente relativista o historicista del derecho natural,
destaca laimposibilidad de lograr un sistema rigido e inmutable
de derecho que mantenga pretensiones de validez universal
y temporal; el derecho natural responde a los imperativos
ineludibles e impostergables de las vicisitudes historicas y las
contingencias del medio social en que se desenvuelve.

Las teorias existencialistas del derecho sustentan el dere-
cho natural precisamente en la existencia vital y cotidiana




del ser humano y rechazan cualquier valor esencial que se
presente como ostensiblemente alejado de su circunstancia
vital histoérica.

Como aspecto relevante nos refiere el texto comentado,
la importancia que tiene el iusnaturalismo, racional diriamos
nosotros, en algunos de los principales documentos politico-
regulatorios de los dltimos tres siglos: Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, Declaracion de
Independencia de diversos paises, Cartas de la onu y |la cEA
y otros tan importantes como los referidos. Estimamos la
importancia de resaltar esto porque finalmente, con inde-
pendencia de la filiacion de los hechos que los motivaron, el
rescate de lo humano y la pretension de plasmarlo en una
norma, es una constante con raices metajuridicas que el
hombre ha tenido presente con independencia, al margen
o en el contexto econémico, social y politico que viva y ello
debera tomarse en cuenta en la actualidad.

Con base en la anterior informaciéon podemos establecer
los siguientes periodos del derecho natural en funcién a los
requerimientos de nuestro curso.

PRIMER PERIODO. Derecho natural antiguo
= Establezcamos los siguientes elementos de localizacion:
®  Abarca a los autores griegos y romanos de la Antigledad.

® En el primer caso, sus principales exponentes son
Sacrates, Platan, Aristoteles, y miembros de la Escuela
Estoica, como Marco Tulio Cicerén'® y Séneca.

El planteamiento bésico de este periodo es el “concepto
de naturaleza”, y como consecuencia de éste, el de “natu-
raleza humana”, toméndolo como el punto de donde emana

2 106-43. Nace en Arpino, Roma; sus obras: Didlogos De republica, De ligibus.
Informacion tomada de Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo uno,
pp. 124-128.




la dignidad del hombre y sus derechos naturales. El hombre
busca la virtud, siendo la mas excelsa, la justicia.

En Grecia, al igual que en otros pueblos antiguos, hubo
un periodo mitico en el que la justicia y el derecho fueron
personificados en forma de divinidades.

Este mito es, como en los demas pueblos, la expresion de
la idea de que la justicia y el derecho no se basan salo en la
ley y la convencién humanas, sino también y sobre todo, en
realidades anteriores a ellas.

Correspondiendo a la evolucion politica y social, puede
observarse una evolucion de la idea de justicia y con ella
de derecho, que se refleja en el uso de dos palabras para
designarla: thémis y dike. La primera representaba la volun-
tad de los dioses; la segunda, era el logos o razén que go-
bierna el mundo.

Thémis se consideraba como decreto de caracter sacro,
revelado al rey por los dioses mediante oraculos. De ahi que
esta palabra pasase a ser sindnima de la ley divina y destino
(el fatum de los latinos): lo permitido o prohibido por los
dioses y tambien la voluntad de ellos.

Dike, en cambio, aunque también estaba personificada
por una diosa [hija de Zeus y de Themis], significé regla,
pero, mas bien, regla interior, al ser, el logos o razén que
reside en el interior del cosmos.

Dike supone la captacion de un orden interno de la vida
social y de las cosas.

LOS PRESOCRATICOS

La transicion entre lo mitico y lo filoséfico no puede ence-
rrarse en fechas determinadas. No obstante, puede consi-
derarse que los pensadores que la historia de la filosofia ha
conocido como “presocraticos” (un término referido a un
aspecto meramente temporal] son los primeros filésofos que
se ocupan del conocimiento, entre otros: Anaximandro de




Mileto, Pitagoras, Heraclito y Parmeénides. Ellos constituyen
un importante capitulo de la historia de la filosofia, aunque
sobre la historia de la filosofia del derecho natural los pode-
mos considerar, si acaso, como antecedente.

En efecto los filésofos presocraticos elaboraron, cada
uno, planteamientos e ideas cosmolégicas (cosmovisiones),
intentando encontrar un fundamento del ser de las cosas
naturales, su causalidad y su elemento primigenio o primer
principio, del cual estaban formadas todas las cosas.

Su filosofia es la de la naturaleza, aunque en algunos
pensadores podemos encontrar conceptos que, mas tar-
de, llegarian a cobrar especial importancia en los temas
referidos al derecho natural, como el de logos, razén o ley.
Por ejemplo, Heraclito de Efeso considera que el devenir es
una lucha de contrarios y que el mundo se encuentra en una
constante transformacion. Hay una profunda razén universal
gue maneja las diferencias y armoniza los opuestos, esa

razon es el logos."®

LOS SOFISTAS

La aparicion de los sofistas trae consigo un importante avance
en el desarrollo de la concepcion de la ciencia del derecho
natural, asi como en otros campos, como los de la retérica, la
mnemoteécnica y la erudicion.

La distincidn entre ley positiva o convencional y naturaleza
respectivamente némos y physis, aparece con claridad en
los sofistas. Quiza son ellos los que comienzan a hablar de la
naturaleza como medida de la conducta humana. Entre ellos
destacaréa Hipias de Elis y Antifan.

Es necesario aclarar que, dado que de la sofistica se
conocen solo textos fragmentarios, mediante citas de otros
autores de la antigledad, es un poco aventurado intentar
fijar el pensamiento de cada uno. La sofistica no forma

'3 Felipe, Celorio, Derecho natural y positivo, p. 11.




un cuerpo de pensamiento unitario, ni es una escuela o
corriente filoséfica homogénea, pues lo que los une son
ciertos rasgos externos, como su dedicacidon a la retérica
y a la ensefianza como contraprestacion a una paga, entre
otros, y como concepcion, el importante hecho de haber
centrado su atencién en el hombre, lo que ha maotivado
a mas de un autor a afirmar que con ellos se inaugura el
periodo antropoldgico de la filosofia griega, en contraste con
el pensamiento anterior, como ya vimos, mas preocupado
por el cosmos.

En cuanto a sus ideas fundamentales, podemos al menos
determinar que una de ellas es la distincién entre lo que
es justo por naturaleza o justo natural (physeidikaion] y lo
gue es justo por ley o justo legal (nomoidikaion). Nos dejaran
como idea al respecto, que por justo entendieron lo conforme
0 ajustado a la naturaleza [physis) y a la legalidad vigente o
ley establecida en y por la comunidad politica (némos).

Sin embargo, pusieron de relieve el hecho de que el
orden establecido por las leyes de la ciudad no se ajustaba
al orden establecido por las leyes de la naturaleza, por
lo que Antifén llega a decir que la mayor parte de lo que
estaba determinado como justo por la ley era contrario a la
naturaleza y unido a esto, estaba la idea de que el hombre
debia actuar conforme a la naturaleza.

En los sofistas, independientemente del descrédito al
cual se han visto sometidos desde Aristoteles, se les debe el
ser precursores de al menos dos de las grandes corrientes
juridicas contemporaneas, por una parte, el positivismo
juridico y, por la otra, las teorias juridicas marxistas.

Uno de los sofistas, a quien Celorio califica como “sofista
materialista” se puede considerar como antecedente del
positivismo. Protagoras afirma que las leyes hechas por los
seres humanos son obligatorias y validas sin considerar su
contenido moral.™

4 Cf., Celorio, op. cit., 14.




Respecto del antecedente de un pensamiento ius-
marxista, tenemos a Trasimaco, quien consideraba que las
leyes eran creadas por los hombres o grupos que estan en
el poder, con el objetivo de ver por sus propios intereses.’

LOS GRANDES FILOSOFOS DEL SIGLO DE ORO

El siglo de oro de la filosofia griega traera el desarrollo de
algunas de las ideas méas importantes sobre el derecho na-
tural. Destacan, por supuesto, las figuras de Socrates, Pla-
ton y Aristoteles.

Soécrates, cuyo pensamiento llega a nuestros dias por
medio de los escritos de Platéon y Jenofonte y algunas citas
en la obra aristotélica, proclama la necesidad de cultivar las
virtudes como medio de perfeccionamiento personal.

Para Socrates, el mal equivale a la ignorancia, de modo
que la ensefanza es lo que permite al hombre ser bueno.
El hombre bueno es el hombre sabio, por lo que el recono-

cimiento de la propia ignorancia, “sélo sé que nada sé”, es el
primer paso para alcanzar el conocimiento.

Dentro de este planteamiento filoséfico lo que hace Sécra-
tes es verdadera filosofia moral, afirmar su fe en una justicia
superior, para cuya validez no es necesaria una sancion ni
una formulacién escrita.

La obediencia a las leyes de la polis, para Sdcrates, es
un deber del ciudadano. El hombre justo debe obedecer aun
las leyes injustas, para no dar mal ejemplo que pueda influir
en el hombre injusto, haciendo que éste desobedezca la ley
justa. En consecuencia, el cumplimiento de las leyes vigentes
(sean justas o no) es preferible a la anarquia.

Las anteriores ideas las defendera Sécrates aun pagando
como precio su vida, tal y como se relata en la historia de su
muerte.

S |dem.



Discipulo de Sécrates, Platon desarrolld, ademas de filosofia
moral, escritos de filosofia politica y de teoria del conocimiento.

Precisamente en este Ultimo aspecto es de especial
importancia su concepcion de las ideas como realidades
existentes en un mundo propio (topus uranus), como mode-
los o arquetipos de la realidad.

Las cosas del mundo se ven, pues, como reflejos de la
verdadera realidad, de las esencias existentes por si mismas.

Mediante el mito de la caverna, Platdn nos explica como
el hombre conoce sélo las sombras de una verdadera rea-
lidad (ideal) distante.

Esto tendré una especial relevancia, por cuanto el concep-
to de idea lleva consigo, implicito, el de participacién. Las cosas
participan de la idea arquetipica en mayor o menor grado.

Con posterioridad, el concepto de participacién tendra
especial relevancia en los escritos de los fildsofos eclesias-
ticos, sobre todo en la referencia tomista de que todos los
seres participan del ser de Dios y de sus perfecciones:
las cosas son por participacion; Dios, en cambio, es por
esencia.

En La Republica, Platén desarrolla su concepcion de Esta-
do y de justicia.

El Estado es un organismo perfecto, con completa unidad,
un todo formado por individuos, sélidamente constituido, en
el que debe reinar la armonia, la que se alcanza por la virtud,
sobre todo la justicia, que consiste en la relacion armanica
de las diversas partes de un todo.

El fin del Estado es la felicidad de todos mediante la
virtud de todos, por lo cual, para Platén, nada escapa de su
competencia.

Para él, la ley debe ser verdadera y procurar el bien
comun. Esta idea es importante, porque contrapone la ley
verdadera y justa a la ley positiva, convirtiendo a la primera
en medida de la segunda. Asi, el verdadero derecho, la




verdadera justicia, vive en el mundo de las ideas, y las leyes
positivas no pueden pretender tener valor alguno sino en
tanto participen de la idea de ley justa.

Se podria decir que el derecho natural para Platén es un
derecho ideal, s6lo que por ser ideal no deja de ser real. Al
contrario, es lo real.

Discipulo de Platén, Aristételes, por su parte, fundamenta
sus teorias desde una metafisica realista, en la cual las
cosas son, estan compuestas de materia y forma (teoria
llamada hilemarfica) y pueden ser conocidas realmente en
su esencia por los hombres (gnoseologia realista].

Aristételes desarrollé una teoria de la justicia como
igualdad de cosas en los intercambios y como proporcién en
las distribuciones, pasando de una filosofia politica y moral
propia de sus antecesores a una del derecho en sentido
estricto.

Dejando de lado su metafisica, su gnoseologia, y su con-
cepto y clasificacion de justicia, es aristotélica la idea o ex-
presion de que, ocbservando a la sociedad politica en su
conjunto, se ve que parte de lo justo es de origen natural y
gue la otra es legal o tiene su origen en la ley positiva.

En su Etica a Nicémaco, Aristételes marca perfectamente
la distincion, dentro del derecho valido en un Estado, entre
aquella parte que lo es por naturaleza y aquella otra que lo
es por declaracion de la ley. La primera, es lo justo natural,
gue en todas partes tiene la misma fuerza y no depende de
resoluciones de hombres; la segunda, es lo justo legal, que
es lo que, siendo indiferente en principio, deja de serlo al ser
determinado asi por una ley positiva.

En este contexto, el derecho natural es aquella cosa que,
en una relacién entre dos sujetos distintos (alteridad] es
debida por uno al otro en razdn de igualdad o proporcién que
es medida por la naturaleza de las cosas y no por acuerdo o
convencion de los hombres. Hay una evidente relacion entre
el derecho (lo justo] y la ley, pues ésta es criterio (norma o
medida] de la justicia.




Por lo tanto, hablar de lo justo natural en el sentido en
gue lo hace Aristoteles, supone admitir la existencia de una
ley natural, ley comudn a todos los hombres, frente a la ley
propia de cada pueblo.

Obsérvese el siguiente texto:

® |lamo ley, por una parte, a la que es particular, y por
otra parte, a la que es comun; particular a la que viene
de-terminada por cada pueblo para si mismo, de las
cuales unas son escritas, otras en cambio no escritas;
y la ley comun es la que es segun naturaleza. Porque
hay algo que todos adivinan que, cominmente por natu
raleza es justo o es injusto, aunque no haya ningdn mutuo
consentimiento ni acuerdo entre unos y otros; asi, por
ejemplo, aparece diciendo la Antigona de Séfocles, que
es justo, aunque esté prohibido, dar sepultura a Polinices,
puesto que ello es naturalmente justo.

LA ESCUELA ESTOICA

Posterior a estos pensadores, la filosofia estoica cubrio,
primero en Grecia, después en Roma, unos 500 afios de
historia del pensamiento humano: aproximadamente del
siglo m a.C. hasta fines del siglo i d.C.

En tan largo periodo conviviéd con otros sistemas filoso-
ficos, como el epicureismo y el escepticismo.

Se suelen distinguir en esta corriente tres periodos
(antiguo, medio y nuevo, este Ultimo tipicamente romano] y
mencionar varios nombres, como Zenan, Crisipo, Panecio,
Séneca, Marco Aurelio y Ciceron.

Segun la concepcion estoica del mundo, el cosmos se
compondria de dos principios: un elemento espiritual (el
logos), divino, inmanente al mundo, que produciria y daria
forma a todas las cosas, y otro material, sustrato de todas
las cosas.

El cosmos o naturaleza aparecia ante ellos como un con-
junto armonioso de seres, regido por un principio inteligente




(el logos divino). Existe un orden racional del universo,
manifestacion del espiritu divino, una ley eterna e inmanente
del universo, representada por la razon divina. Esta ley
eterna o logos divino se manifiesta en el hombre por la
recta razon, que es la ley moral o ética propia del hombre,
la cual consiste en vivir conforme a la naturaleza. Por ser el
hombre un animal racional, vivir conforme a su naturaleza
sera vivir de acuerdo con los dictados de la recta razaon.

Asi, la aportacion estoica a la ciencia del derecho natural
se centra en dos aspectos:

a] la identificacién de la ley natural como los dictdmenes
de la recta razén humana, y

b] el enlace de la ley natural con la razén divina, con el
logos divino que ordena y gobierna el mundo (Cicerén usara
la expresién “ley eterna”).

Recogiendo una constante sofista y aristotélica, Ciceron
afirmoé que el derecho natural no ha sido producido por
ninguna opinion, sino que estd impreso en la naturaleza.
La ley natural es la verdadera, por lo que desobedecerla es
negarse a si mismo, rechazando la naturaleza humana, ya
gue la ley natural es la ley del hombre en cuanto tal:

Hay una ley verdadera, recta razén conforme con la naturaleza,
presente en todos, constante, sempiterna, la cual llama al
deber mandando y desvia del engarno prohibiendo [...]. A esta
ley, ni cabe abrogarla ni es licito derogarla en algo, ni puede
ser abrogada por completo, ni nos podemos desligar de esta
ley por obra del Senado o del pueblo, ni hay que buscar quien la
explique, ni al intérprete Sexto Aelio; no sera una en Roma, otra
en Atenas, una ahora, otra después; todos los pueblos, en to-
do tiempo, serén regidos por esta Unica ley eterna e inmutable;
y Unico maestro comdun, por asi decirlo, y soberano de todos
sera Dios; de esta ley, él solo es autor, intérprete y legislador,
y quien no le obedezca renegaré de él mismo y, rechazando
su naturaleza de hombre, por esto mismo incurrird en las
maximas penas, aunque pudiera escapar de otras sanciones.



Asi, Ciceraon concluye que la naturaleza es el parametro
para determinar lo justo y lo injusto; que los principios de ley
natural son universales, porque son innatos, aunque debido
al error y la mala voluntad pueden oscurecerse; y que solo
la ley buena, la que estd de acuerdo con la naturaleza,
es propiamente ley; las demas no merecen ese nombre,
porque son falsas.

Una de las influencias mas evidentes del estoicismo en
el derecho natural y en el derecho romano lo explica Celorio
de la siguiente forma:

Séneca hizo posible la inclusion del derecho natural
preconizado por el estoicismo al aplicar de esta doctrina
el concepto de igualdad, que considera fundamental para
todos los hombres. Sus categdéricas generalizaciones
acerca de la naturaleza humana, reaparecen en Séneca
y constituyen la base de los asertos dogmaéaticos de los
jurisconsultos en la creacion del Corpus luris Civilis orde-
nado por Justiniano, en el que queda representada la dis-
tincion entre lo natural y lo convencional.'

DERECHO NATURAL CRISTIANO

Abarca desde el siglo primero de nuestra era hasta el
siglo xvi, incluye dos periodos muy importantes en la filosofia
occidental: la patristica y la escolastica.

En el periodo patristico sobresalen los llamados “Pa-
dres de la Iglesia”, es decir, aquellos pensadores y es-
critores de los primeros siglos del cristianismo (hasta el
siglo vi] que fueron declarados por la Iglesia con ese titulo
por sus escritos, su doctrina y su antigiedad, entre los
gue destacan San Agustin,’” San Isidoro de Sevilla, San
Gregorio de Niza, San Juan Criséstomo y otros, tanto de
oriente como de occidente. La gran mayoria de los filésofos

'8 Celorio, op. cit., p. 24.

7 354-430 .Nace en Tagaste, Africa; sus obras: Confesiones, De libero
arbitreo, De ordine, De civitate dei. Informacion tomada de Rafael Domingo,
Ed. Juristas Universales, tomo uno, pp. 219- 226.
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y tedlogos de la patristica fueron seguidores de las ideas
filoséficas platénicas.

Por su parte, la escolastica es un movimiento intelectual
desarrollado en la Edad Media que constituyé una escuela
de pensamiento alrededor de las universidades existentes
sobre todo en ltalia y Francia, cuyos principales exponentes
fueron Santo Tomas de Aquino,’® Guillermo de Occam y los
llamados filésofos tomistas.

La idea cristiana del derecho natural se fundamenta en
el concepto de naturaleza humana, considerada como una
naturaleza racional, pero creada por Dios, del cual deviene,
como causa final, su dignidad y sus derechos personales. En
este planteamiento, el concepto de persona es fundamental,
pues ésta posee dignidad por simisma, lo que implica una serie
de derechos. La filosofia sirve, en este caso, como instrumento
para la elaboracion teoldgica, pues, segln estos pensadores,
fe y razén no podrian oponerse mas que aparentemente, pues
ambas tienen a Dios como Unica fuente.

DERECHO NATURAL CLASICO RACIONALISTA

Abarca a los pensadores de la época de la llustracion, es
decir, del siglo xvi al xvi, sobre todo en Francia e Inglaterra;
incluye a filésofos de escuelas totalmente independientes y
diversas, tanto empiristas como racionalistas: Jean Jacques
Rousseau,'® Charles de Montesquieu,?® John Locke,2" Tho-
mas Hobbes.??

'8 1224-1274. Nace en Népoles; su obra: Summa theologiae. Informacién tomada
de Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo uno, pp. 464-468.

8 1712-1788. Nace en Ginebra, Suiza; su obra: El contrato social. Informacion
tomada de Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo dos, pp. 609- 617.

20 1689-1755. Nace en Brede, Burdeos; su obra: El espiritu de las leyes.
Informacién tomada de Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo dos,
pp. 559-554.

21 1832-1704. Nace en Wrington, Inglaterra; sus obras: Carta sobre la
tolerancia. Dos ensayos sobre el gobierno. Informacion tomada de Rafael
Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo dos, pp. 430- 438.

22 1588-1679. Nace en Malmesbury, Bristol; su obra: The elements of law
natural and politic. Informacion tomada de Rafael Domingo, Ed. Juristas
Universales, tomo dos, pp. 355- 360.




Histéricamente, este periodo hace necesaria referencia
a algunos hechos de especial importancia cultural y social,
como el enciclopedismo, la Declaracién de Derechos y De-
beres del Ciudadano, la caida de la monarquia absoluta, la
aparicion del Estado moderno, la separacion de poderes, el
contrato social y la limitacion de poder del gobernante. En
este periodo, la filosofia ética da paso a una filosofia politica.
Su idea de derecho natural se fundamenta en la razén hu-
mana. Asi, se consideran los principios de derecho natural
como principios de la razon humana que deben ser tutelados
por la autoridad y prudencia del gobernante, el cual detenta
el poder por encargo de sus subditos.

RENACIMIENTO DEL DERECHO NATURAL

El siglo xx ha sido testigo de un renacer de las tendencias ius-
filoséficas de derecho natural, como reaccion a las ideologias
fundamentadas en un positivismo absoluto. En este sentido,
las nuevas declaraciones de derechos humanos, el sistema
de justicia internacional y las modernas tendencias del dere-
cho internacional publico son sintomas de ese renacer de las
ideas de derecho natural, que apenas comienza.

Pocas veces la historia ha conocido épocas de un po-
sitivismo tan extendido y cerrado como la nuestra, pese a
las numerosas tendencias que admiten un cierto objetivismo
juridico. No obstante, pocas veces los derechos humanos
han sido de tal modo proclamados.

Cualquiera que sea la naturaleza de estos derechos,
tenemos una cosa que es clara y reconocida: que tienen
origen y fundamento en el hombre mismo; son esenciales,
derivados de la dignidad inherente de la persona, no se tie-
nen por pertenecer a la sociedad, son naturales. Se afir-
ma expresamente que estos derechos se reconocen [no
gue se crean] por los ordenamientos positivos, y que su
desconocimiento es una injusticia; las normas que los
reconocen, los garantizan y regulan, algo hay, al menos, de
nociones de derecho natural, entendiendo aqui lo natural,
como lo propio de la naturaleza del hombre.




En

este contexto es valido hacer las siguientes corre-

laciones en la relaciones entre derecho natural con el de-

recho

positivo.

El concepto mas primigenio de derecho natural indica
gue en toda relacion juridica hay una parte natural y
otra positiva (es esta una nocién aristotélica).

Esto es importante porque se conceptualizan ambos
elementos (natural y positiva) como parte de un mismo
ordenamiento juridico, no como dos ordenamientos
diferentes e incluso contrapuestos.

En toda ley, como en todo fenémeno juridico, hay una
parte positiva y otra natural. De ahi que entre ambos
elementos existe una correlacion y reciprocidad:

El derecho natural fundamenta al derecho positivo.

El derecho positivo otorga efectividad o eficacia prac-
tica al derecho natural.

Obsérvese el siguiente texto de Aristoteles:

En el derecho politico, una parte es natural, y la otra es legal.
Es natural lo que, en todas partes, tiene la misma fuerza y no
depende de las diversas opiniones de los hombres; es legal
todo lo que, en principio, puede ser indiferente de tal modo o
del modo contrario, pero que cesa de ser indiferente desde
que la ley lo ha resuelto. En este texto, la expresion “derecho
politico” equivale al derecho de una polis, de una ciudad. Asi,
se conceptualiza que el derecho de una sociedad perfecta
es en parte de origen natural (es decir, tiene su origen en la
naturaleza) y, en parte, de origen humano (es decir, su origen
es convencional).

Para concluir con esta referencia al derecho natural antiguo
conviene referir que el profesor espafiol Javier Hervada nos

indica:

Desde los albores de la reflexion humana, desde los inicios de la
civilizacion, el hombre ha captado que existen exigencias de com-
portamiento en la sociedad y deberes de justicia en las relaciones
humanas que no dimanan de la voluntad del hombre.



En un principio, se hablara de leyes de los dioses; des-
pués, mas depuradamente, de derecho natural.

La distincién entre componentes del ordenamiento juri-
dico cuyo origen es la libertad del hombre y su consiguiente
facultad de autorregulacion, y aquellos otros que le son
dados al hombre, es practicamente universal.

Considerada globalmente la historia del pensamiento
juridico, son relativamente pocas las escuelas que niegan
gue ese ndcleo natural sea una parte del derecho, aunque
haya autores modernos que si lo hacen, como es el caso del
objetivismo juridico (Henkel).

Asi, segun las concepciones mas clasicas del derecho
natural, lo que llamamos derecho natural y derecho positivo
resultan ser partes de un Unico derecho: el que los griegos
denominaron politikon dikaion, el derecho de la ciudad. La
dualidad se da en la unidad del orden juridico.

Si aceptamos las anteriores ideas, se equivocan quienes
plantean que los filésofos de esta escuela sostienen la validez
solo del derecho natural, en detrimento del derecho positivo,
0 un permanente antagonismo entre ambos; mas bien, se
trata de una relacion de coexistencia y coordinacion vy, por
supuesto, de jerarquia (lo natural sobre lo positivo] y, en este
sentido, los antagonismos entre ambos son excepcionales,
asi como los delitos son actividades humanas excepcionales
en la vida social, pocas en comparacion con el nimero total
de actos humanaos libres.




7 IUSNATURALISMO
CONTEMPORANEO

José Alfonso Bouzas Ortiz y Alfonso Estuardo Ochoa Hofmann

e denomina como iusnaturalismo con-

temporaneo a la corriente de pensa-

miento que se desarralla en el siguien-
te contexto:

Con posterioridad a las dos guerras
mundiales y en buena medida, como res-
puesta de los pensadores a las referidas
conflagraciones, mismas que represen-
taron para ellos un resurgimiento de la
atrocidad y maldad del hombre asi como en
buena parte de la sociedad.

Es una concepcién epistémica que se
contrapone al positivismo en tanto que el
positivismo, entre otras, es para ellos una
expresion juridica que tendid las bases
para poder justificar los horrores del fas-
cismo.

El iusnaturalismo contemporaneo bus-
ca expresar una logica opuesta al poder
del Estado, una busqueda de limites a la
expresion del poder de éste y, sobre todo,
al abuso del poder por parte del Estado.

El punto de partida de esta corriente
suele fecharse apegado a la derrota de
las tropas alemanas en la segunda guerra
mundial y los autores que referiremos con
posterioridad validan la anterior afirmacion.



Gustav Radbruch' sefala que tomar distancia del dere-
cho natural llevé a la sociedad de la época a una pérdida
de valores morales, donde cualquier norma merece llamar-
se norma juridica por derivar de la voluntad del poder, por
injusto que sea su contenido y en ese contexto encontrare-
mos una nueva ofensiva del iusnaturalismo integrada por una
serie de autores que desde corrientes positivas pugnan por
un re-surgir de elementos naturales tales como: Habermas,
Emile Durkheim,? Alexy, Nino o Zagrebelsky quienes aunque
no se consideran iusnaturalistas, convergen en reconocer:

1) El derecho positivo no sélo no se halla separado de la mo-
ral, sino que hay una conexién necesaria e ineludible.

2) No pueden considerar como juridicamente validas las
normas absolutamente injustas.

Eliusnaturalismo contemporéaneo tiene antecedentes cla-
ros a inicios del siglo xx en donde se empiezan a generar una
serie de transformaciones entre las cuales se encuentran:

® Restauracion de temas de estimativa o axiologia juri-
dica frente al positivismo y materialismo.

® | a presencia de “sobrevivientes” del iusnaturalismo
ligados a corrientes neoescolasticas y particularmen-
te neotomistas.

® A comienzos del siglo xx, con Stammler y Del Vecchio,
surgiran aportes de corte neofichteana.

® En este contexto en 1910, el francés Charmont es-
cribié un texto francamente reivindicativo de la concep-
cion: El renacimiento del derecho natural.

11878-1949, informacién tomada de Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales,
tomo tres, pp. 962-966.

21858-1917, nace en Lorena, Francia, transita de la busqueda de la clave so-
ciolégica en los hechos sociales, particularmente el derecho a localizarla en
los sentimientos, particularmente el religioso, informacion tomada de Rafael
Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo dos, pp. 690-692.




® En 1930, el estadounidense Haines publica un estu-
dio del mismo corte: La restauracién de las ideas de
derecho natural.

® En 1930, el italiano Olgiati publica un estudio sobre el
mismo tema relacionado con su pais.

® Es el caso anotar que en el mundo anglosajon las
orientaciones iusnaturalistas no sufrieron el ocaso
padecido en Europa y en Iberoamérica por lo que re-
tomar la concepcion fue mas facil.

= Por Ultimo, es el caso destacar que la jurisprudencia
de los tribunales continu¢ expresando la conviccion de
la existencia de principios estimativos para lo juridico:
“espiritu de justicia”, “las exigencias éticas”, “la equi-
dad”, y otros del mismo corte, lo que nos puede dar
licencia para sostener que la aplicacion de la norma
no sufre las grandes limitaciones de la teoria juridica.

Estos antecedentes se incrementaron para inicios de
la segunda guerra mundial mediante una serie de eventos
caracterizados por:

®  Ser un renacimiento con el fuerte denominador que fue-
ron los derechos naturales del hombre y la idea de la dig-
nidad de la persona individual.

® Entodos los paises, principalmente Alemania e ltalia, pre-
sencia de la meditacion iusnaturalista que intenta esca-
par del totalitarismo.

®  Se considera que cualquier forma de totalitarismo encar-
na la negacion radical y completa de todos los valores
juridicos y, por lo tanto, es injustificado.

® Persiste la idea de aferrarse al valor maximo de la digni-
dad personal y de las libertades basicas del individuo.

®  Se consideran crimenes nefastos: la negacion de la digni-
dad de la persona humana; la negacién de la autonomia
individual y de las libertades basicas; la penalizacion, in-
cluso con la muerte, por las opiniones tenidas y susten-
tadas por el disentimiento.




= Se vive una renovacion filosofica. Se afirma que el Estado
totalitario se implanté porque el positivismo juridico le
facilitd el camino, que si no hay valores ideales por encima
de la fuerza y de las malas pasiones, los detentadores
del poder pueden proclamar con el derecho lo que les
acomode a sus intereses y los gobiernos totalitarios no
tienen mas limite que el de su poder efectivo.

El iusnaturalismo contemporaneo se ha hecho diver-
gente en las dltimas décadas, ha tomado diferentes direc-
ciones, las principales tendencias que encontramos en el
iusnaturalismo contemporaneo podemos explicarlas, mas
gue con la intencidon de agruparlas, de ejemplificar sus conte-
nidos, las podemaos referenciar de la siguiente manera:

A. Las tendencias iusnaturalistas afiliadas al neotomismo

Aparecen autores catoélicos como Alfred Verdros,® Johaness
Mesner, Ledn Husson, Jacques Maritain, Leclercq, Michael
Villey,* Joaquin Ruiz-Giménez Cortés, Antonio Truyol Serra,®
Agustin de Asis, Rafael Preciado Hernandez, Agustin Ba-
save y John Finnis, quienes siguieron la tradicion de Santo
Tomas de Aquino y llevan el planteamiento de las dudas
éticas aplicadas con especial interés a los problemas de
teoria social en general y de la jurisprudencia analitica en
lo particular.

B. Corrientes de derecho natural elaborado por tedlogos
protestantes

Estos autores tienen como sustento de sus posturas corrien-
tes ligadas al pensamiento calvinista y luterano, entre los au-

3 1890-1980, nace en Innsbruck, su obra Filosofia del derecho occidental, in-
formacién tomada de Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo cuatro,
pp. 227-230.

4 1914-1887, nace en Caen, su obra Les origines de la notion du droitsubjectif,
informacion tomada de Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo
cuatro, pp. 634-636.

5 1913-2003, nace en Saarbrucken, Alemania, su obra Historia de la filosofia
del derecho y del Estado, informacién tomada de Rafael Domingo, Ed. Juristas
Universales, tomo cuatro, pp. 227-230y 796-797.




tores prototipicos de esta corriente estan: Emil Brunner;
Erick Wolf® y Scheussner.

C. Las corrientes ligadas a aspectos de estimativa y axiologia
juridica
En donde podemos encontrar las aportaciones de Helmut

Coing,” quien sustenta su postura iusnaturalista de un ex-
tenso analisis de la filosofia de los valores.

D. Las corrientes que parten desde el positivismo y sus
deficiencias

Entre las cuales destacan las aportaciones de Luis Legaz
Lacambra,® quien parte la construccion del iusnaturalismo
de la idea de desnormatizacion del derecho natural.

E. Es el caso también referir las nuevas orientaciones iusna-
turalista apoyadas en ideas de filosofia de la vida o existencia
humana

Esta corriente tuvo muchos adeptos principalmente en lbe-
roameérica, quienes parten de las propuestas de Karl Jaspers,
Erich Fechner, Werner Maihofer y Hans Welzer,® pese a que
este Ultimo no se autocatalogue como iusnaturalista.

F. Por dltimo, no podemos olvidar las contribuciones estadou-
nidenses influidas por el pensamiento hartiano

Entre este grupo de autores podemos encontrar a Edmond
Cahn, Edgar Bodenheimer y Arnold Brecht. Teniendo espe-
cial mencion las aportaciones de Lon Filler mismas que han
repercutido no solamente en la esfera del iusnaturalismo
sino han generado nuevos elementos de critica en el pensa-
miento positivista.

8 1902-1977, nace en Briebrich am Rhein,Wiesbaden, informacién tomada de
Rafael Domingo, Ed. Juristas Universales, tomo cuatro, pp. 388-390

7 1912-2000, nace en Celle, informacién tomada de Rafael Domingo, Ed. Juris-
tas Universales, tomo cuatro, pp. 618-624.

8 1906-1980, nace en Zaragoza, Espana, informacion tomada de Rafael Do-
mingo, Ed. Juristas Universales, tomo cuatro, pp. 469-472

8 1804-1977, nace en Artern, Turingia, informacién tomada de Rafael Domin-
go, Ed. Juristas Universales, tomo cuatro, pp. 452-454.
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Asi pues podemos cerrar este apartado enunciando las

caracteristicas comunes entre todas estas corrientes ius-
naturalistas contemporéaneas que son:

1.

Reafirmacion depurada, pero critica del derecho natural
con horizontes de futuro.

Recorte de la extension de o qué es denominado como la
“naturaleza humana”.

Una concepcion tridimensional del derecho.

La dignidad de la persona individual como supremo valor
juridico.

La preocupacion por las consecuencias practicas de la

norma.

Apelacién a la sociologia para interpretar los fenomenos
hasta entonces interpretados solo a la luz del derecho.

El repudio a la utilizacion del silogismo juridico visto desde
una légica formal.



8 EL POSITIVISMO JURIDICO

José Alfonso Bouzas Ortiz

xisten diferencias importantes en-

tre positivismo juridico, formalismo

juridico y légica juridica, sin embar-
go integran una linea epistemolagica.

Para el positivismo juridico, la ciencia
del derecho no aparece ya como una cien-
cia que construye su objeto, sino como cien-
cia que reflexiona sobre un objeto ya dado.
Esta es una significativa diferenciacién con
otras corrientes de pensamiento que con-
lleva incluso la idea de metodologia propia
para el estudio cientifico del derecho.

Para el positivismo, el derecho tendio¢ a
configurarse como un objeto cerrado en si
mismo y aislado, tanto de consideraciones
éticas como de la propia realidad histérico
saocial, es decir, en forma por demas dificil
de entender, esta concepcion alcanza a
construir una idea de derecho que se sepa-
ra de consideraciones valorativas y socia-
les con toda la debilidad que de ello pudie-
ramaos suponer en la actualidad.

Nos establece Norberto Bobbio, con la
brillantez que le caracteriza, “que el forma-
lismo juridico y el anti formalismo juridico
son las posiciones extremas de la inter-
pretacion del derecho, posiciones siempre



recurrentes, entre las cuales oscila el péndulo de la juris-
prudencia”.

Aceptando que no eslo mas afortunado revisar de manera
indirecta una escuela de pensamiento y asumiendo las con-
secuencias de ello, diremos que el concepto formalismo juri-
dico tiene significados diversos para Bobbio y debemos apre-
ciar cuando menaos cuatro sentidos principales:

1. Como teoria de la justicia: en la que se dice que es justo
lo que es conforme a la ley e injusto lo que se aparta de
ella. Esta es una idea de justicia limitada por la propia
norma con todas las consecuencias que ello debemos
inferir que tiene, por ejemplo, es justo agquello acorde con
la norma aun cuando atente en contra de la humanidad,
idea de justicia que otorga &nima propia a la norma.

En resumen, se entiende por teoria de la justicia el es-
tudio del acto justo, que es el que coincide con la ley y el
injusto, que es el disconforme con lo que la ley establece,
concepcion que equivale al mas estricto legalismo cifrado
en el cumplimiento del deber emanado de la norma.

Esta concepcian tiene como raiz a Kant, de acuerdo
con su teoria de la legalidad; bueno es lo que acata la ley
y malo lo que viola la misma.

2. También podemos entender por derecho la forma y teo-
ria formal del mismo: se refiere a una teoria del derecho
gue se representa por la doctrina que distingue lo juridi-
co de lo no juridico. Hay una delimitacién de lo juridico
respecto de lo moral y de lo econémico, sin tomar en
cuenta el contenido de la norma y si la forma de ésta.
Como aparece en la férmulacion de Kelsen, el derecho
es la forma y en particular la regulacion mediante el
ejercicio del poder coactivo, surgiendo asi una vertiente
positivista identificada como el normativismo, que a su
vez es la teoria para la cual un hecho es juridico cuando a
una norma se le atribuyen tales o cuales consecuencias
de derecho.



3. Como ciencia formal: es el caso aclarar que Bobbio no
se refiere a la concepcion formal de la justicia sino a la
ciencia juridica como disciplina formal.

El objeto de la disciplina es la calificacion normativa
de hecho y que la tarea no tiene nada que ver con la ex-
plicacion de los hechos propia de las ciencias naturales,
sino con la construccion normativa. Aspecto o aplicacion
de lo general y que la define como estudio de la estructura
de las normas de derecho y los razonamientos juridicos.

En resumen el cometido del formalismo juridico no es
la explicacion causal, ni la justificacion teleolégica, sino
la construccién normativa, la sistematica normativa y la
dogmatica normativa.

4. Como formalismo juridico en estricto sentido: se refiere
a la interpretacion que se hace del derecho, antepone
la interpretacion légico-sistematica a la posible interpre-
tacion historico-teleolégica que pueda realizarse y se
acoge a la funcion de la hermenéutica para reforzar su
funcian.

Es decir, en la escuela formalista del derecho se pro-
pugna por la hegemonia de la interpretacion légica y
sistematica sobre la histarica y teleoldgica, y se estima
que el juez despliega un cometido exclusivamente decla-
rativo y no creador del derecho, declarativo del sentido
de los textos.

Conforme a esta concepcion, la validez de las normas,
es extrinseca, lo que significa que las normas han sido
creadas de acuerdo con los requisitos de otras normas
del sistema, que las normas no se oponen a lo dispuesto
por las de rango constitucional o a otras de mayor
jerarquia que aquellas que se examinan.

En estas condiciones, para el positivismo juridico hay dos
tipos de validez:

®  Formal, que se da cuando la norma cumple con los requi-
sitos del procedimiento de creacion.




®  Material, que establece que sera valido un precepto
cuando no se oponga a los de jerarquia superior.

Nos dira el positivismo que muchos de los conceptos
del derecho son ambiguos o pueden aparecer como tales 'y
gue la labor de precisarlos requiere de analisis légicos y cui-
dadosos, muchas veces a partir de la légica formal y otras
de la légica deontica.

Establecidolo anterior, acotemos los conceptos referidos.

Entendemos por légica dedntica la teoria de la l6gica de
la obligacién y de la permision, del deber y del poder abar-
cando entre otras areas las siguientes: la semidtica juridica,
la I6gica dedntica y la ldgica juridica en estricto sentido.

Légica juridica
La tarea de la ciencia juridica consiste en investigar el recto

sentido de los preceptos cuyo contenido se presenta como
un orden determinado de la conducta.

Kelsen nos sefnala que en los juristas es comun encon-
trar la opinion de que entre la légica y el derecho hay una
relacion estrecha, lo que supone que los principios de no
contradiccién y la regla de inferencia son aplicables a las
normas en general y a las normas juridicas en especial.

Kelsen discute la posibilidad de aplicar ambaos principios
a un conflicto de normas, es decir, una situacién en la que
dos normas son validas, de las cuales una prescribe una
conducta determinada vy, la otra, una conducta en desa-
cuerdo con aquélla.

Carlos Cossio defiende la tesis de que la teoria juridica
pura del derecho, lejos de constituir como quiere Kelsen una
doctrina del derecho positivo, es ante todo légica juridica.

Dentro del principio de la lagica juridica se encuentran el
de identidad y el de tercero excluido.

Es muy importante percatarse de que no se trata de una
aplicacion, en el campo del derecho, de las leyes supremas
de la légica pura. Mientras las ultimas se refieren a juicios




enunciativos y afirman o niegan algo de su verdad o falsedad,
los principios positivistas aluden siempre a normas y afirman
0 niegan su validez o invalidez.

La légica juridica se encarga de establecer mediante pro-
posiciones la validez o invalidez de una norma juridica.

Asi, tenemos en términos del positivismo y con importante
peso de la lagica, principios establecidos para determinar si
la norma es valida o invalida:

Principio juridico de contradiccion: sostiene que dos juicios
no pueden ser ambos verdaderos, es decir, dos normas de
derecho contradictorias no pueden tener ambas validez. Las
normas son validas o no validas.

Principio juridico de tercero excluido: sostiene que dos juicios
opuestos contradictoriamente no pueden ser validados o
cuestionados. Cuando dos juicios se contradicen no pueden
ser ambos falsos, necesariamente uno de los dos es verda-
dero. Cuando dos normas de derecho se contradicen no
pueden ambas carecer de validez.

Principio general de contradiccion: establece que dos juicios
gue se contradicen no pueden ser ambaos verdaderos.

Principio especial de contradiccién: alude a un solo juicio de
contenido contradictorio y ensefia que son necesariamente
falsos. Toda norma juridica de contenido contradictorio inevi-
tablemente carece de validez.

Contradiccion normativa y criterios de validez. l0s juicios
gue se contradicen no pueden ser verdaderos ambos, ni
falsos los dos, pero no nos indica cuél es el verdadero y cual
el falso, para ello nos refiere que hay que recurrir a un cri-
terio de verdad ajeno a las proposiciones en conflicto.

De los anteriores principios se derivan otros como:

® Contradiccién entre normas legales de igual jerarquia.
® Contradiccion entre normas legales de distinta jerarquia.

® Contradiccion entre érdenes distintos del sistema juridi-
co complejo.




9 LA INVESTIGACION Y EL
METODO JURIDICO

Juan José Cirion Lee

a investigacion juridica, basada en la

ciencia del derecho como aproxima-

cidn epistémica del derecho como ob-
jeto de estudio, se apaya en la aplicacion del
conocimiento de caracter cientifico, con las
caracteristicas de rigor metodoldgico que
derivan de dicha forma de conocimiento.

Tal y como lo refiere Leoncio Lara
Séenzen su obra Procesos de investigacion
juridica,! el conocimiento cientifico se en-
cuentra dado a partir de los siguientes
elementos:

a] La objetividad. Que consiste en deslindar
las apreciaciones personales del sujeto
del propio objeto materia del estudio.

b] La racionalidad. Se refiere a aportar,
mediante elementos racionales, logi-
cos y argumentativos, la sustancia pro-
pia de las conclusiones del estudio.

c] La sistematicidad. Que deriva en el
seguimiento logico-racional de la rela-

! Leoncio Lara Saenz, Procesos de investigacion

juridica, Editorial Porrua, 2da. ed., 1993 (reimpresién
a la segunda edicién 2003), México, p. 20.



cion que guardan los objetos entre si de orden y jerarquia
con respecto al conjunto que los encierra.

Determinaremos la idea de conocimiento cientifico como
aquel tipo de conocimiento que se da al conocer las causas
propias del objeto de estudio. Tal y como sefiala Aristoteles

“los cientificos conocen el por qué y la causa”.?

Asi pues encontramos que la investigacion juridica,
consiste en el analisis propio del derecho como objeto de
estudio, con la blsqueda de sus causas y sus razones.
Precisamente la tarea del investigador radica en dicho
conocimiento y tiene por objeto describir o explicar el
derecho, localizando en dado caso sus deficiencias para
perfeccionarlo.

De lo anterior y nuevamente como lo describe Leoncio
Lara, citando a Nicolai Hartmann,® consideramos que los
procesos de investigacion se realizan en tres etapas para
su construccion:

a] Fenomenoldgica. Es aquella fase en la que se realiza
la definicién o conocimiento de la naturaleza del objeto de
estudio de la investigacion.

b] Aporética. Aquella fase en que el investigador hace
el planteamiento de diversas interrogantes sobre las
caracteristicas o modalidades del objeto de estudio. En
esta fase se crean las hipdtesis, mismas que deberan
ser comprobadas y sustentaran nuevas verdades.

c] Tedrica. Tiene como objetivo la generacion de leyes,
acciones, teoremas o teorias.

Cabe destacar que tal y como afirma Jorge Witker
con respecto a la investigacién juridica, “la formulacién
de hipdtesis juridicas constituye el corazén de la tesis,
pues de su estructura y elementos es posible desprender
las variables o aspectos que seran considerados y que

2 Aristételes, Metafisica, libro 8, capitulo xi.

3 Leoncio Lara Saenz, op. cit., p. 29.




intentaremos probar o descartar como supuestos para
arribar a las conclusiones o productos juridicos nuevos
(tesis])™. La formulacién hipotética del trabajo de investi-
gacion juridica, tiene importancia fundamental para el
proceso mismo de la investigacion. De lo anterior se justifica
la distincion hecha de los diversos niveles de aproximacion
del conocimiento del derecho, desde lo cual hay una clara
distincion de éstos lo que permite acotar mejor la hipotesis
gue se planteara.

Mediante los pasos esenciales referidos, la investigacion se
realiza de manera sistematizada: se define un objeto de estudio,
de manera clara y puntualizada; posteriormente se iden-
tifican uno o varios problemas a resolver en un objeto de
estudio, formulandose aprioristicamente mediante la hipote-
sis los posibles resultados que deberan ser comprobados a
lo largo de la investigacion; finalmente, una vez cubiertos los
pasos correspondientes a la adquisicion de la informacion y
posible solucion del problema y su comprobacion, se determi-
na mediante los resultados, el valor objetivo de la investigaci-
6n, con la pretensién de crear conocimiento nuevo del objeto
de estudio.

Los enunciados que se crean mediante la investigacion
juridica tienen el caracter de refutables, al encontrarse
estrechamente ligados a los hechos de la sociedad, por
lo que encuentran su calificacion de verdad o falsedad
en funcién a la contraposicién de otros enunciados 0 en
la contraposicion con los hechos, por lo que pueden ser
desmentidos o contradichos.® Precisamente la investigacion
juridica tiene esa importancia. No obstante se consideran
los enunciados como validos hasta su correspondiente contra-
posicion (inclusive tratandose de normas) la investigacion
busca encontrar y demostrar cientificamente dicho caracter
de validez en los enunciados y la justificacion de su aplicacion
en relacion con la explicacion o interpretacion de las normas.
Criterio al que se le conoce como el argumento de falsacion de
Karl Popper.

4 Jorge Witker, La investigacion juridica, Editorial McGraw-Hill, México, 1995, p. 31.
5 Rolando Tamayo y Salmorén, op. cit., pp. 280y 291.
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Por otro lado, la investigacion juridica al igual que cual-
quier otra investigacion, se encuentra intimamente ligada a la
metodologia propia de la obtencién del conocimiento cientifico.
Referiremos los pasos basicos del seguimiento del método
cientifico aplicado al derecho, segun Jorge Witker:®

a] La curiosidad. Es la inquietud que surge y que deriva
en fijar la atencién sobre un atributo, caracteristica o
institucion de un objeto determinado.

b] La observacién. Etapa que identifica la existencia de
un objeto que sera materia de la investigacion. Fijar la
mente en algo y observarlo detenidamente.

c] La abstraccion. Se elabora la hipatesis y se plantean
interrogantes sobre datos no conocidos del objeto
materia del analisis.

d] Comprobacién. Supone aplicar las técnicas de inves-
tigacion a efecto de comprobar o descartar los ele-
mentos o variables considerados en la hipotesis.

e] La tesis. Es la conclusién del trabajo cientifico en la
gue se realizan aportaciones novedosas sobre el objeto
de estudio.

Esta formula bastante explorada, de seguimiento de la
investigacién cientifica, si bien es basica para el conoci-
miento de dicha indole, no es la Unica férmula vélida. Des-
de la aproximacién empirica hasta la aplicacion de las
técnicas y los métodos mas sofisticados, pueden servir
como respuesta a la bisqueda de conocimiento nuevo del
derecho. Pero tal y como se expresd anteriormente, la
validez de los postulados derivados de la aplicacion de rigor
cientifico, tienden a tener una validez mas sustentable con
respecto a los resultados obtenidos.

EL METODO JURIDICO

Perfectamente conscientes de la existencia de muchos
metodos aplicables a la investigacion juridica, que asimismo

6 Jorge Witker, op. cit., pp. 5y B.




se usan en otras ramas del conocimiento, tales como los
mencionados anteriormente, entre los cuales se encuentran
los meétodos deductivo-inductivo, analitico-sintético, expe-
rimental, explicativo, dialéctico, fenomenolégico, del racio-
nalismo critico, del racionalismo dialéctico, sistémico, funcio-
nalista, estructuralista, hermenéutico, exegeético, etc., toca
ahondar en el método denominado juridico, por ser éste
un método que se encuentra apegado y congruente con
las necesidades de la investigacion juridica y estar creado
precisamente para dicho objeto.

No obstante, Miguel Villoro Toranzo refiere que hay
metodos generales que sirven al jurista para la investigacion
del derecho, sobre todo enfocada a las diversas soluciones
que en materia de derecho pueden buscarse dentro de
la investigacion;” Jorge Witker, por su parte, define el
método juridico como “cualquier técnica de aproximacion al
fendmeno juridico en su realidad histérica, humana y social,
ademas de la técnica de interpretacion del derecho.” &

De lo anterior podemos colegir que los meétodos
aplicables a las ramas del conocimiento tienen una variacion
no en su aplicacién sino en su concepcion. Asimismo, como
lo refiere Gerard von Wright la estructura del derecho
se aleja de la estructura propuesta por la l6gica formal y se
coloca en una nueva forma de razonamiento légico: /a I6gica
dedntica. Este concepto encuentra al derecho como una
ciencia de estructura distinta a aquellas que usan la légica
formal, por lo tanto los mecanismos de raciocinio que se
utilizan para abordarla son necesariamente distintos.

Asimismo, la idea de la existencia del principio de impu-
tacion en las teorias del derecho, nos demuestra que la
formula racional de la concepcion del derecho se realiza
contrariamente a lo que se establece en otras ciencias

7 Miguel Villoro Toranzo, Metodologia del trabajo juridico, Editorial Limusa, 3ra.
ed., 1980 (undécima reimpresién 2002), México, pp. 97-105.

8 Jorge Witker, Técnicas de investigacion juridica, Editorial McGraw-Hill, México,
1996 (reimpresion 1999).




donde como regla general se parte de principios de
causalidad.

Es pues, que las consecuencias formuladas como leyes
en las ciencias (en términos generales las exactas] tie-
nen cierto grado de racionalidad y consecuencia lagica,
ya que en muchos casos, las méas universales pueden ser
deducidas por un proceso légico convencional, lo que da
como resultado que el supuesto hipotético del que parta
una ley cientifica, tendréd como resultado, en términos
generales al materializarse dicho supuesto, el mismo que
se encuentra previsto por la ley cientifica que lo prevé.
En cambio, en cuanto a los razonamientos normativos
construidos por el derecho, nos encontramos con que,
si bien es cierto que el supuesto normativo conlleva una
hipotesis materializable, la consecuencia de dicha hipotesis
no necesariamente atendera al mismo razonamiento légico
utilizado en las ciencias exactas, sino un resultado que se
encuentra proporcionado de manera putativa en la misma
norma, dicho de otro modo, la norma juridica se estructura
en cuanto al resultado de la hipétesis normativa planteada,
con base en decisiones de quien se encuentra facultado a
crear dichas normas y no necesariamente atendiendo los
parametros de la légica.

Ejemplifico lo anterior: Si decido soltar un lapiz en un
espacio vacio, sabemos que el mismo caera al piso, tenemos
pues que el hecho de soltar el lapiz cae en el supuesto
hipotético de la caida libre de un objeto, en la que aplican las
leyes cientificas de la gravedad y la atraccion universal; asi,
el hecho de que el lapiz caiga al piso es una consecuencia
l6gica, que se materializa tal y como se encuentra previsto
por las leyes cientificas citadas, mismas que aplicarian para
los supuestos que se encuentren en las mismas condi-
ciones materiales, creando un vinculo de causa-efecto entre
el hecho previsto y el resultado. En el caso del derecho
podemos partir del supuesto de que alguien que cometa
el delito de homicidio (privar de la vida a otro), obtendra
una pena, que necesariamente debera estar prevista en el




supuesto normativo legal que se refiera a esta, pero que
sera imputada o impuesta por el legislador, que podran ser
10 o 50 afos de prisién afios o cadena perpetua, incluso la
pena de muerte, todo en funcién a la prevision del legislador.
Mas aun, el homicidio es un delito que por estar previsto
como tal, en otras sociedades (mas barbaricas por cierto]
podria no considerarse como delito y, por o tanto, no habria
prevision de consecuencia de castigo o sancién de cualquier
tipo. Del mismo modo, existen normas que no obstante
parecer evidentes en un sistema juridico determinado, al
cambiar de sistema juridico, parecieran ser absurdas o
irreales y, ademas, no existen, lo que no sucede con aquellas
que surgen del principio de causa efecto que solamente
parten de la existencia de las condiciones previstas y no de
la voluntad de quien puede crearlas. En el caso de éstas se
esta en presencia del principio de imputacion, que considera
gue el efecto que parte de la materializacién de una causa,
necesariamente tiene que ver con la prevision normativa
gue de aquélla se realice, supuesto basico en la aplicacién
del derecho.

Dicho lo anterior, no podemos considerar la existencia de
meétodos especificos para la construccion de los resultados
cientificos teniendo como objeto de estudio al derecho, lo
gue si debemos considerar es la diferente aplicacién que
se da a los métodos aplicados a la investigacion juridica
con base en la variacion en la construccion de la estructura
l6gica de este.

De lo anterior y siguiendo con la idea de Villoro Toranzo,
la aplicacion del método [considerando lo mencionado en los
parrafos que anteceden), tiene que ver con el tipo de solucién que
se pretenda obtener, sea una investigacion de caracter histérico,
comparativo, descriptivo, exploratorio, proyectivo o propositivo.

Asi pues, podemos concluir que la investigacion juridica
se basa en la aproximacion del derecho identificada por la
ciencia juridica y tiene por objeto obtener conocimiento nuevo
del objeto de estudio que es el derecho, mediante la aplicacién
correcta y sistematizada propia del conocimiento cientifico,




con meétodos y técnicas adecuadas al tipo de razonamiento
juridico y en funcion al tipo de investigacion planteada.

LA EXPRESION JURIDICA

El término expresion, segun el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Esparnola® quiere decir “especi-
ficacion, declaracién de algo para darlo a entender”. Signi-
ficado que con claridad pone de manifiesto la importancia
de la expresion juridica.

Debemos entender como expresion juridica aquella ac-
cion de comunicar los resultados de la investigacion juridica.
“...Dificil y delicado acto de dar a conocer a los terceros los
resultados de la investigacion;”'® efectivamente, pero al
mismo tiempo el momento mas importante de la obtenciéon
del conocimiento nuevo. Es sabido que el conocimiento
cientifico debe ser acumulativo, transmisible y de efecto
social. Lo anterior con el objeto, en primer término, de
incrementarse la percepcion de un objeto de estudio, es decir,
tener mas conocimiento de las diferentes caracteristicas
de dicho objeto; en segundo lugar, debe darse a conocer
a las demas personas, situacion claramente ligada a la
acumulacion de dicho conocimiento, la transmisién que
permita su continuidad y su incremento en el conocimiento;
finalmente, debe de tener relevancia dentro del grupo social,
ser una aportacién cientifica novedosa y de aplicabilidad
practica o referencia tedrica.

Lo explica Leoncio Lara Saenz'" con otras palabras:

La investigacion juridica ha tenido dos formas de comunicar sus
resultados: la verbal, que se basa en las reglas de la retérica y
que se utiliza en la ensefianza y la postulacion; y la escrita, que
se basa en las reglas de la gramatica y pretende una mayor
permanencia, precision y difusién de dichos resultados.

® e/ Zwwwraees]. 7 de mayo de 2005.

10 Leoncio Lara Saenz, op. cit., p. 161.

" Ibidem, p. 164.
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El citado autor, refiere como formas de comunicacion
escrita de resultados las siguientes:

a] La resefa critica. Es un resumen y comentario de un
estudio, generalmente en su totalidad, caracterizado por
los apuntamientos del resefiador, propios y de terceros,
sean doctrinales, legales o jurisprudenciales, de caracter
objetivo y que brinda nuevos elementos de analisis.

b] El informe cientifico. Es una relacion objetiva de
datos sobre una actividad investigatoria, evaluada por el
informante, refiriendo los antecedentes y caracteristicas
de la actividad asi como su descripcion, claramente
preparado en razdn a la persona a la que va dirigido.

c] La monografia. Se concentra en uno o varios proble-
mas interrelacionados, con resolucion y comprobacion de
una o varias hipatesis, con descripciones cualitativas y da-
tos cuantitativos, exhaustiva y apoyada en todas las
fuentes del conocimiento posibles, refiere los resultados
y los instrumentos investigatorios, con lenguaje conciso y
claro, objetiva, contiene juicios de valor cuando su objeto
lo permite.

d] La tesis de licenciatura. Es la comunicacion de resul-
tados de un proceso de investigacion que comprueba la
hipotesis planteada para la solucién de un problema, misma
que utiliza el sustentante para la obtencion de su titulo.

e] La tesis de grado. Es una tesis similar a la anterior,
pero con la caracteristica de poseer cualidades supe-
riores en cuanto a fondo y metodologia, que sirve para
obtener un grado y aportar un conocimiento nuevo.

f] El articulo. Toma en cuenta temas de actualidad
y sirve como pauta para investigaciones posteriores,
elaborado principalmente con fines de divulgacion.

g] Elensayo. Es la exposicidn, analisis y comentario de un
tema sin la profundidad de un tratado o de un manual.

Avoquémonos a determinar el efecto de la transmisién
de las conclusiones de la investigacion juridica, en otras
palabras, la expresion juridica.




Los resultados de la investigacion juridica, segln nuestra
opinién, inciden en diferentes campos del derecho:

a]l En el campo de la creacion legislativa. La tarea de
expresar los resultados de investigacion tiene por objeto
dar aquellos parédmetros razonados y comprobados de la
necesidad de creacion de leyes con el objeto de atender
las necesidades sociales que se pretende considerar.
La expresion en este caso, prevé ciertos aspectos, no
necesariamente legales, sino justificaciones de ciencias
exactas, comparaciones de normatividades extranjeras,
aspectos politicos y sociales.

b] En el campo de la interpretacion jurisdiccional. Esta
expresion se da mediante la creacion de los criterios
interpretativos de la ley, por medio de la jurisprudencia,
los criterios e incluso con base en la argumentacian pro-
pia de los postulantes dando cierto sentido a la norma.

c] En el campo de la interpretacién y argumentacion doc-
trinal. Desde un punto de vista cientifico, pretende aclarar el
sentido de la norma e inclusive darle uno no previsto en el nivel
de interpretacion jurisdiccional. En este tipo de expresion,
se puede ir incluso en contrario a los sentidos legales,
basando la investigacion precisamente en la argumentacion
necesaria para la interpretacion en contrario.

d] En el campo del debate y transmisién de posturas
dentro de la docencia. Generalmente de manera oral, se
transmiten los pensamientos y las posiciones con res-
pecto a la interpretacion de la norma o inclusive desde
una explicacion hermenéutica de la misma, sin que
siquiera tuviera que acercarse a las interpretaciones
jurisdiccionales o doctrinales, simple y sencillamente se
argumenta sobre el punto de vista del emisor, a efecto
de que el receptor asimile la informacién y la contraste
con los demas niveles.

e] Finalmente, en el campo de conocimiento base para la
nueva creacion cientifica de conocimiento. Esta, méas formal y
referida a las comunidades cientificas, busca precisamente



la argumentacion a efecto de encontrar el conocimiento,
acumulativo, transmisible y de efecto social.

CONCLUSIONES

1. La investigacion juridica es un proceso de rigor cien-
tifico que tiene por objeto de estudio al derecho como
conjunto normativo y se encuentra inserta en la aproxi-
macion epistémica de la ciencia del derecho.

2. Laimportancia de la investigacion juridica radica en
la posibilidad de crear un nuevo conocimiento del dere-
cho, mediante una férmula seria y metddica que posea
cierto rigor cientifico que justifique légica y argumen-
tativamente los resultados obtenidos.

3. La parte mas importante de la investigacion juridica
es aquella que tiene que ver con la formulacién y comuni-
cacion de los resultados para que el nuevo conocimiento
construido sea acumulativo, transmisible y de efecto social.

4. La comunicacion de resultados es lo que llamamaos
expresion juridica en el campo de la investigacion y sirve
para informar sobre conocimientos nuevos adquiridos.

9. Laférmulaenque se dalaexpresionjuridica depende del
ambito de transmision: creacion legislativa, interpretacion
jurisdiccional, interpretacion y argumentacion doctrinal, do-
cencia o como base de partida de nuevo conocimiento.




1 0 ESCUELAS SOCIOLOGICAS

José Alfonso Bouzas Ortiz y Rosalio Lopez Duran

Iderechono solamente ha sido anali-

zado desde el interior de la denomi-

da ciencia juridico dogmatica,’ sino
gue también ha sido motivo de analisis des-
de otras disciplinas, entre otras la socio-
logiayalparecermasrecientemente, la psi-
cologia.

El objetivo ha sido muy diverso, desde
aquellos anélisis y ejercicios que han pre-
tendido “desmontar” al derecho como un
simple instrumento de dominacion clasista
o la expresién de un mecanismo de con-
trol social, hasta los que han tratado de
relativizar el sentido que tiene en el dere-
cho natural el concepto de justicia o en cier-
to modo, introducir elementos mas com-
plejos para favorecer la interaccion de la
actividad de los juristas y su efecto en el
medio social. En todo caso, los analisis que
se hacen desde las ciencias sociales no

1 Operativamente para efectos de este ensayo consi-
deraremos que la ciencia juridico-dogmética se echa
a cuestas al menos dos objetivos fundamentales, el
primero, la pretensién de sistematizar el conjunto
de normas (con cierto tipo de caracteristicas) con
las cuales el grupo social pretende regular, o en oca-
siones orientar, algunos aspectos de la vida de sus
integrantes; y el segundo, tratar de formular principios
generales que funcionen para la formulacién de dichas
normas y su correcta o mas eficiente aplicacion.



resultan estériles, ni siquiera cuando hay discursos muy
dogmaticos que pretenden dar al derecho una sola dimen-
sion [como el citado caracter clasista).

Hay autores que con una pretension mas de caracter
sociolégico que juridico, se introducen en el estudio del
derecho y aplican los avances de la metodologia de las
ciencias sociales a la comprension del fenémeno juridico,
en esta intencion amplia podemos referir a autores como
Enrique Ferri y Rafael Garofalo.

Sin embargo, también hay estudiosos de la sociologia
como Emilio Durkheim, Max Weber, Talcott Parsons, Karl
Marx, Ledn Duguit, Roscoe Pound, Wendell Holmes, Jerome
Frank, Thurman Arnold, entre muchos otros que han
realizado interesantes aportaciones.

La corriente sociologica adopta varios temas centrales
de estudio: en primer lugar, se ha preocupado por encon-
trar las causas sociales que motivan y determinan en oca-
siones la creacion del derecho; en segundo lugar, la forma
en que, una vez que ha sido creado, repercute en la socie-
dad considerando al derecho como un fenémeno social me-
diante el cual se regulan las relaciones sociales.

Incluso, de manera mas reciente hay interés por los
operadores del derecho como miembros de una comunidad
o de un gremio con peculiaridades y con dindmicas que
si bien se insertan en el entramado de cada sociedad,
contienen procesos dignos de estudio.

Por otra parte, también ha surgido la necesidad por
estudiar el proceso de conformacién de las ideas juridicas,
ya sea en el nivel de educacion formal o por medio de los
procesos de socializacién que se dan hacia el interior de
los gremios de juristas. Con esto se desarrolla incluso una
especie de sociologia del conocimiento juridico.

En este contexto, el concepto relaciones sociales, am-
pliamente desarrollado por la sociologia y por la ciencia
politica, sera de particular importancia en la interpretacion




de lo juridico y, por primera vez, lo encontraremas como una
variable a considerar en la construccion epistemologica del
derecho.

El método sociolagico aplicado al derecho, se encuentra
delimitado por las siguientes consideraciones.

® F| derecho habra de ser observado como fenémeno
social tal y como se presenta en la realidad.

® Como todo lo que observamos en la sociedad el de-
recho es producto de lo que se piensa, por lo tanto, las
ideas morales que son también un producto social, estan
reflejadas en el derecho.

® E| derecho tiene varias funciones pero la principal es
ejercer el control social, es o debe ser un instrumento
para mejorar el orden social.

En esta corriente de pensamiento referiremaos en primer
lugar al materialismo dialéctico de Karl Marx.

El paradigma epistémico del marxismo lo encontraremos
establecido en el socialismo cientifico, en el materialismo
historico y en el materialismo dialéctico.

Karl Marx fue un filésofo y economista judio nacido en
1818 en Tréeveris, Alemania; perteneciente a una familia
burguesa, se formé en las universidades de Bonn y Berlin y
se doctoro en filosofia en la de Jena.

Friedrich Engels, filésofo y cientifico, nacié en 1820 en
la ciudad de Barmen, Prusia (actual Alemania). Criado en el
seno de una familia de industriales protestantes, se formo
en la Universidad de Berlin, donde conocié al grupo de los
“ij6évenes hegelianos”, cuyo pensamiento cuestiond mas tar-
de en sus obras.

Marx y Engels trabajaron tan unidos, que en muchos de
sus planteamientos no puede distinguirse en ocasiones qué
aportaciones son de cada uno de ellos. Elaboraron su obra
en una eépoca de méaximo prestigio de la ciencia natural,
asentando sus principales reflexiones en la economia y par-




tiendo de las concepciones de Hegel y Feuerbach, lo que los
llevé a construir una concepcion naturalista de la sociedad.

De Hegel adopta su método dialéctico basado en la
triada: tesis, antitesis y sintesis y lo aplica a la evolucion de
la materia como la Unica realidad expresada por cuanto a
las relaciones sociales en las cuestiones econdmicas.

Marx fue expulsado de Prusia y emigra a Francia en
donde inicia sus trabajos para transformar la concepcién
hegeliana para hacer que las variables juridicas y politicas
dependan de las econémicas. En Paris conoce a Engels,
guien se convertiria en su amigo y colaborador de toda la
vida. Ambos interpretaran el fenémeno econémico, inquietos
por la situacion de la clase trabajadora.

En 1845 escribe con Engels La ideologia alemana; en
1848 en Bruselas redactan el Manifiesto del Partido Comu-
nista que se difundié por toda Europa; escribe también Fun-
damentos de la critica de la economia politica en 1857 y
su obra cumbre E/ capital en 1867, razén por la que algu-
nos estudiosos del marxismo le atribuyen a Marx las direc-
trices en el terreno econémico e histérico y a Engels la
fundamentacion filosofica y dialéctica.

Marx y Engels criticaron duramente la filosofia del
derecho y del Estado de Hegel y colocaron la materia en el
lugar que en Hegel ocupaba la idea y el espiritu.

Su concepcion filosofica de la historia estaba basada en
el materialismo dialéctico en términos del cual los intereses
materiales del hombre han dado lugar a las fuerzas de
produccion y éstas a las relaciones de produccion, relacio-
nes en las que han predominado los intereses de los que
tienen la propiedad de los medios de produccion.

Marx y Engels dan cuenta de las contradicciones del
capitalismo y del surgimiento del proletariado, sostienen
gue la existencia social determina la conciencia social, que
las relaciones de produccion establecen estructuras eco-
nomicas y que son las bases de las superestructuras politi-




cas y juridicas que corresponden a determinada organiza-
cion social. EIl modo de produccion material condiciona
el proceso de vida social y al llegar a cierto desarraollo
las fuerzas de produccion chocan con las relaciones de
produccion, lo que da lugar a un cambio.

Al comprender los fendmenos sociales e histéricos po-
dremos interpretar las relaciones de la sociedad, las clases
gue las establecen y el proceso que viven.

En el campo del derecho sus reflexiones las realiza en su
obra El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado
y sefala que el poder legislativo no construye la ley sino
gue solo la formula, que la familia es la base en la que se
cimienta el Estado y que la ley se establece para garantizar
la apropiacion incluso con posterioridad a la vida.

Es obligado senalar que esta corriente de pensamiento
se continla como una seria interpretacién hasta nuestros
dias y debemos cuando menos referir algunos otros de los
clasicos que hicieron aportes importantes a la interpretacion
del fenémeno juridico.

Humberto Cerroni nos dira: “un juicio cientifico sobre la
sociedad es posible soélo si se refiere a un determinado tipo
historico de relacion social con la naturaleza, a un determi-
nado tipo de relaciones de produccién entre los hombres”.

Por cuanto al derecho:

una especulacion pura en torno al derecho en general
puede conducir a dos conclusiones concomitantes:

a] Construir las categorias juridicas abstraidas de las
relaciones sociales determinadas. Con fundamento filoséfico.

b] Construir categorias juridicas que, en la medida en
gue tienen como fin ordenar la realidad, reproducen una
estructura social determinada, construida por aquel tipo de
relaciones de sociedad mediada no por vinculos coercitivos
directos, sino por el intercambio entre la autonomia personal
y la correlacion social objetiva.




La escuela marxista, por medio del autor que nos ocupa,
cuestionara el caracter cientifico de la disciplina pero a la
vez ofrecera una alternativa, en los siguientes términos:

El planteamiento de una tesis que abarca al derecho, pero
también a la teoria politica, a la del Estado moderno e incluso
a la revision de la historia; la ciencia juridica moderna nace
cuando se completa y se institucionaliza la distincién entre
derecho y moral. A partir del siglo xvi, tal distincion se ahonda
y se especifica sobre el carril de un proceso méas general,
el de la separacién entre politica y teologia y la fundacion,
esencialmente moderna, de la concepcion mundana del
Estado basada en la soberania popular.

El drama cientifico de la ciencia juridica moderna esté
contenido en estos puntos limites: hasta en tanto el derecho
no se separe de la eticidad y de la filosofia, no podra surgir
como objeto real de ciencia auténoma y luego, cuando se
separe de ellas, puede hacerlo solamente funcionalizandose
respecto de la esfera material. De aqui la ambigiiedad del
fendmeno juridico, como suele decirse: visto desde la esfera
moral o ideal aparece como algo positivo y s6lo como una
positividad puede duraderamente separarse de aquélla; visto
en cambio, desde la esfera econémico-material, aparece
como un ordenamiento de la realidad y, en consecuencia,
como una esfera ideal.

La disciplina juridica se encuentra expuesta siempre a una
serie de invasiones que minan su autonomia cientifica; por
una parte la invasién siempre inminente del eticismo y de
la filosofia bajo la forma del derecho natural, por otra parte
la invasion inminente de las ciencias naturales que, con sus
famosas tentativas positivistas de “naturalizar” el fenémeno
juridico adecuandolo a los fenémenos fisicos o biolégicos,
combate su idealidad.

La Unica manera como la ciencia juridica parece haberse
apartado de tales reducciones es desmembrando el objeto,
esto es, concibiendo al derecho como un fenédmeno que puede
ser indagado con una pluralidad de métodos: con el método
deductivo en el campo de la deontologia filoséfico-moral; con
el método inductivo en el campo de la verificacién naturalista



y sociolégica; con el método descriptivo o de una pura légica
juridica organizadora del ordenamiento normativo.

Concluyendo Cerroni en que la identificacion del dere-
cho como objeto de ciencia es posible solo bajo dos condi-
ciones:

1. Que sea llevada a cabo en forma radical, la separacion del
derecho positivo del derecho natural y, en consecuencia, de la
esfera de la pura eticidad.

2. Que tal separacién sea consistente, duradera y cien-
tificamente valida; en otros términos que se concluya con una
funcionalizacién del derecho respecto a una esfera que no sea
ideal normativa.

Establecido lo anterior existen condiciones para pasar a
criticar al positivismo, lo que realizara Cerroni en forma por
demas brillante en los siguientes términos.

La linea clasica (Kant, Jellinek, Kelsen) se empefia sobre
todo en diferenciar el derecho de la esfera de la naturalidad
para explicar el fendmeno juridico como ordenador de la
naturalidad misma, como norma que subsume en si al he-
cho, lo ordena y lo organiza como un deber ser que se so-
brepone al ser.

Una linea que proviniendo de la distincion kantiana
entre el reino de los fines y el reino de los medios, entre
la humanidad libertad y la naturalidad necesidad, genera
aquella aparente tercera posicion que representa el norma-
tivismo moderno, con su légica juridica pura.

Finalmente, la teoria pura del derecho, al igual que la
kantiana, se resuelve en una teoria del Estado de derecho
moderno, que se entifica en la totalidad aparente del
ordenamiento juridico, destacandose al mismo tiempo de
la soberania popular reiterada y de la materialidad humana
de la sociedad civii moderna, sélo para sancionar, con
posterioridad, el rudo individualismo y la tosca materialidad
del hecho cumplido.




Como alternativa a las concepciones iusnaturalistas vs.
positivistas encontraremos la escuela sociolégica que inten-
ta cambiar el procedimiento tradicional de subordinar el ser
al deber ser y dar la razon de ser del derecho, partiendo
del hecho y de la naturalidad: Rompamos ese culto de lo
l6gico en el que la jurisprudencia piensa fundarse sobre una
matematica del derecho. La vida no es de los conceptos,
sino que los conceptos existen para la vida.

La propuesta de un “derecho social” evidencia su limita-
cion interna, su funcionalidad no ya respecto de instituciones
reales historico-sociales, sino de valores y decisiones que,
como tales, suponen siempre el primado ideal de la persona,
en aquellos derechos que preceden a todos los derechos
de la colectividad o sea en los derechos del hombre,
cuya finalidad es la de garantizar la libertad externa para
hacer posible la libertad interna, la actividad moral. Sin
propiedad ninguna libertad; la propiedad es un derecho de
la persona, proyeccion de la personalidad, expresion de la
personalidad.

Para concebir y definir el derecho moderno es necesario
diferenciarlo de la esfera ideal de los valores sin identificarlo
con la esfera de la naturaleza y, para discriminarlo de la
naturaleza, es necesario reconocer y explicar al mismo tiem-
po su momento ideal.

Una definicion del derecho puede lograrse soélo a
condicion de que se realice una mediacion de racionalidad
e historia, de idea y realidad, de idealidad y materialidad, de
sociedad y naturaleza.

Cuando el derecho sea concebido no sélo en cuanto estruc-
tura voluntario-normativa, sino también en cuanto estructura
material alcanzaremos una real definicion de la disciplina.

Por otra parte, cabe mencionar que hay autores como
Manuel Ovilla Mandujano que hablan de un iusmarxismo,
como una de las teorias del derecho alternativas al iuspo-
sitivismo, al iusnaturalismo y al iusrealismo; aunque puede




considerarse también que el iusmarxismo, mucho menos que
alguno de los modelos tedricos antes mencionados constituye
una unidad de pensamiento. Si respecto del iusnaturalismo
se ha dicho en ocasiones que resulta dificil de criticar puesto
gue no todo puede ser ubicado como teolégico, lo mismo
pasa con las teorias marxistas del derecho, las cuales sufrie-
ron un fuerte revés con la caida del socialismo “real” que
estuvo vigente durante la mayor parte del siglo pasado y
que se desvanecio poco antes de iniciar la Ultima década del
siglo, ahogado en parte por el tremendo aparato burocratico
gue sostenia a una “nomenklatura” parasitaria, e incapaz de
sostener la carrera armamentista contra Estados Unidos.
Se ha dicho de la ex Union Soviética que era un pais con
economia subdesarrollada y un ejército que tenia gastos de
primer mundo.

Independientemente de otras circunstancias que origi-
naron su fracaso, el socialismo “real” se llevé en su caida al
prestigio que tuvo el pensamiento del materialismo dialéc-
tico, y ello motivd a muchos teoricos del neoliberalismo a
plantear a éste como la Unica opcién legitima y valida.

Pocos anos después, los propios hechos han desmentido
la futilidad del pensamiento de izquierda, no solamente el
materialista dialéctico, sino el de la amplia gama de teorias
marxistas que trataron de explicar a la sociedad, al desen-
volvimiento de la historia y que trataron de establecer una
serie de directrices en la accién social.

Los hechos que, grosso modo, han demostrado la vigencia
del método del materialismo dialéctico son entre otros:

® | a conformacién de un bloque ideolégico que desde el
fundamentalismo musulman se opone a la hegemonia de
Estados Unidos.

® | a lenta consolidacion de China, formalmente comu-
nista, como un competidor muy serio en el ambito
economico frente a Estados Unidos, de modo tal que
éste, abandonando sus postulados neacliberales de libre
competencia ha impuesto restricciones a los productos
producidos en ese pais.
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EL EXITO DE LOS PARTIDOS DE IZQUIERDA
EN EUROPA

Hasta 2007 el abandono de algunos paises latinoame-
ricanos del esquema neoliberal a ultranza y el avance, si
no de la izquierda, si de una variada gama de modelos que
rechazan la politica neoliberal e intentan desde el socialismo
moderado hasta el populismo mas radical de encontrar una
via alterna.

En el ambito tedrico, hay esfuerzos muy interesantes por
recuperar la reflexion desde la izquierda, ya sea a partir de
los &mbitos socioecondmicos, como James Petras sefialaba
en el afno 2000 frente a la pregunta ¢es el neoliberalismo
el Unico sistema economico viable?, que evidentemente no,
excepto si s6lo escuchadsemos a los funcionarios del Fmi 0
el Banco Mundial, o a muchos estudiosos y periodistas con
mayor acceso a medios de comunicacion, pero no es la uni-
ca opcion, al menos para los lideres y activistas de los movi-
mientos sociales (campesinos e indigenas] de Ameérica
Latina, ya que cada vez es mas visible el dafio causado por
la aplicacion de la doctrina economica neoliberal, la cual
deberia estar dando frutos; sin embargo, la prosperidad
no se ha materializado y al contrario, presenciamos el
resurgimiento de contradicciones politicas, econdmicas y
sociales entre clases, grupos y etnias.?

También en el @mbito del derecho los andlisis han
desarrollado un discurso méas complejo que el de mu-
chos marxistas ortodoxos, que en su tiempo bien mere-
cieron el calificativo de sectarios o reduccionistas, dado
gue el ambito de lo juridico no se reduce solamente a la
sistematizacion de las normas juridicas para su estudio o
el analisis de la influencia de los grupos de presién para
determinar el contenido de las leyes, sino que abarca

2 Cf. James, La izquierda contraataca. Conflicto de clases en América Latina en la
era del neoliberalismo, Diego Palacios, trad. Akal, Madrid, 2000, pp. 16y ss.




aspectos culturales y educativos que no necesariamente
siguen de manera mecanica la dindmica de las relaciones
sociales de produccion, sino que tienen cierta autonomia.

ESCUELAS FUNCIONALISTAS

Conviene en este momento referir la particularidad de que
dentro de las escuelas sociolégicas, estan las funcionalistas
denominadas asi en tanto que buscan describir sus compo-
nentes y analizar su estructura y sus funciones. Parten de
la observacion de los hechos sociales y como su nombre lo
dice, ya se intuye que aluden a las funciones del derecho.

Las teorias sociolégicas llamadas funcionalistas parten
del supuesto de que la sociedad es un conjunto de partes
ajustadas y mutuamente dependientes y a partir de aqui se
trata de determinar cuéles son las partes de o subsistemas
gue cumplen funciones dentro de la sociedad y que aportan
equilibrio a la misma.

Talcott parsons (1902-1979)

Es el mas importante sistematizador y expositor del fun-
cionalismo sociologico-juridico, aunque él mismo manifesto
en un simposio realizado en 1952 que no se consideraba
especialista en derecho.

Planted un sistema de equilibrio y por ello estaba ba-
sicamente interesado en el problema del orden y por infe-
rencia en el derecho.

Considera que el derecho tiene como funcién principal el
control social y al respecto considera al derecho como un
mecanismo generalizado de control que opera difusamente
en casi todos los sectores del sistema social. Es ahi donde
reafirma el caracter integrativo de éste, es decir que su fun-
cion es reducir los elementos potenciales de conflicto con la
condicion de que la sociedad se adhiera a un sistema comun
de normas. La funcion integrativa del derecho se cumple por
medio de la resolucion de cuatro problemas:




a] La legitimacion del sistema. Responde a la pregunta:
¢por qué debemos conformarnos con las normas, es
decir, cudl es el fundamento del derecho? Las respues-
tas pueden ser varias: porque es voluntad de una auto-
ridad secular, o porque deriva de un dios, o del derecho
natural. Deberia agregarse “porque deriva de un senti-
miento comun de justicia, o de otros valores compartidos”.
En todo caso, relaciona el orden juridico con la vida social
y con la ética.

b] El significado que una norma general puede tener pa-
ra los actores en una situacion particular o en un caso
particular.

Se trata del problema de la interpretacion, que lleva a
relacionar las normas con los individuos, grupos y colec-
tividades.

c] Las consecuencias favorables o desfavorables que
deben seguir al comportamiento que en mayor o menor
medida resulta conforme a las normas o es desviado. Se
trata de saber a quiénes se aplican las sanciones.

d] Los sujetos y circunstancias en las que una norma
dada o un conjunto de normas se aplica: el problema de
la jurisdiccioén.

William Evan

Es otro representante del funcionalismo que define el sistema
juridico como un conjunto de normas que gobiernan las
expectativas y las acciones de los miembros de un sistema
social dado y en un conjunto de estatus especializados a los
gue le son dadas diversas funciones normativas.

Analiza dos posibles funciones del derecho: una pasiva de
control social, dirigida a codificar costumbres, reglas mora-
les y normas ya existentes, y otra activa de instrumento, que
modifica los comportamientos y los valores vigentes en una
determinada sociedad.

Es decir que admite la existencia de un sistema legal que
depende directamente de la sociedad (por medio de otros




tipos de normas) y otro cuya funcion es independiente de
ella (un derecho voluntario, cuyo objetivo es el cambio de con-
ductas).

De su trabajo se considera que son propios de un analisis
funcional del derecho:

a] Estudio normativo de relacion entre normas y valo-res
subyacentes y entre normas y grupos sociales en que
operan.

b] Andlisis de papeles, es decir, de la actividad de per-
sonas que desempefian funciones en el sistema legal
(profesores juridicos).

c] Analisis del derecho como institucion social que regula
la interaccion y resuelve posibles conflictos surgidos de la
sociedad.

d] Analisis organizacional juridico, esto es, de las orga-
nizaciones especificas dedicadas a operar con normas
juridicas: tribunales de justicia, sistema legislativo, ad-
ministracién publica.

Harry Bredemeir

Saobre la base del esquema de Parsons que reconoce cuatro
subsistemas de la sociedad (adaptativo o econdmico, de
logro de fines o politico, mantenimiento de pautas o socia-
lizacion e integrativo), coloca al derecho en el dltimo citado,
ya que su funcién es la solucion ordenada de conflictos, y
busca la relacion entre aquél y los restantes subsistemas.

El derecho entra en funciones, segun el autor citado, cuando
el conflicto se ha producido, ya que la funcién del tribunal es
dictar una sentencia, y de ese modo “impedir el conflicto”, con
lo que aparece la contradiccion de impedir lo que ya se ha
producido.

Pero para impedir el conflicto el tribunal requiere tres
clases de informacion :

a] Analisis de las relaciones causales, esto es, las exis-
tentes entre los litigantes y las futuras probables entre
la sentencia y las actividades de los litigantes.




b] El tribunal necesita pautas para evaluar las preten-
siones en conflicto y los efectos previsibles de la senten-
cia en la cual se definen las normas generales que el
tribunal interpretara para el caso especifico.

c] El tribunal debe de contar con la aceptacion del fallo
por los litigantes. La motivacién para aceptar al tribunal
y acatar sus decisiones.

La eficacia del sistema juridico, en cuanto contribuye a la
integracian es funcién de la estabilidad de esos intercambios
y la inestabilidad se produciria sobre la base de alguna
de las siguientes disfunciones: la falta de conocimiento
preciso sobre los tribunales, el desarrollo de un sistema de
mantenimiento de pautas que posea valores contrarios a la
justicia o conflictivos.

Lawrence Friedman

El estudio del sistema juridico no requiere definir lo que es
derecho, sino estudiar sus estructura y sus funciones.

Pretende describir los componentes y sus funciones
y como todos los funcionalistas presupone la existencia
de un sistema, es decir, hay un sistema juridico en fun-
cionamiento.

La teoria funcional tiene para el autor tres aspectos
esenciales que deben analizarse: el origen de las normas, la
funcion de las normas y las relaciones entre éstas, el poder
y la estructura social. A ello debe de agregarse el tema del
cambio del derecho y su relacion con el cambio social. Esta
interaccidn entre el sistema juridico y el contexto social del
gue forma parte depende de la cultura juridica que es el
modo como la comunidad y los profesionales del derecho
por costumbre u opinion valoran las normas juridicas y su
cumplimiento. En la concepcidn juridica es un instrumento
de cohesidn social y Friedman entiende que esta cohesién
se da por un conjunto de fuerzas en equilibrio, que se alteran
para dar lugar a cambios normativos.




Las relaciones entre cambios juridico y social las analiza
mediante cuatro supuestos: el cambio originado en la so-
ciedad que afecta el sistema juridico, el originado en la
sociedad por medio del sistema juridico, el que esta dentro
del sistema juridico y ejerce influencia en la sociedad y el
cambio que comienza en el sistema juridico e influye dentro
del mismao.

Este autor rechaza la idea de la evolucion del derecho y
prefiere la exposicion de las funciones que presuponen la
existencia del sistema sin prestar atencién a su historia.
Esta es una de las mayores fallas del método funcional, lo
gue no justifica la concepcidn evolucionista del derecho.

Niklas Luhmann

Para este autor el orden juridico es entendido como una
estructura de un sistema social que descansa sobre la con-
gruente generalizacidn de expectativas normativas de com-
portamiento. Se trata, al igual que para Parsons, de un
instrumento de cohesidn social que coordina en un nivel alta-
mente generalizado y abstracto todos los mecanismos de
integracion y control. Este autor reduce a los maximos limites
las relaciones con los referentes empiricos e histéricos con
el fin de llegar a una teoria total de los sistemas.

De ahila critica a las concepciones histéricas del derecho
y la afirmacion de la progresiva autonomia y positividad del
derecho en las sociedades modernas.

Trata de conservar el derecho como sistema dentro de
la sociedad y como control social.

Norberto Bobbio

Este representante funcionalista pretende negar la existen-
cia de relaciones entre estructura y funcién, de modo que es
necesario estar atento a las maodificaciones de unas y otras.

En su blsqueda de un analisis funcional que no desplace
al estructural pero que tampoco deje a éste como Unico




parametro explicativo del derecho, realiza un esfuerzo
teorico para esclarecer los supuestos basicos del analisis
funcional aplicable al derecho. Sostiene que el escaso
interés por el tema de la teoria juridica tradicional cbedece
a que los teoricos del derecho, formalistas como Kelsen, no
consideraron de interés para determinar sus caracteristicas
los fines a los que sirve, sino el modo en que los fines son
perseguidos y alcanzados.

Bobbio estima que el derecho tiene funciones positivas y
negativas. Distingue entre el concepto clasico de disfuncion
gue esta constituido por cumplir mal la funcién positiva y el de
funcidn negativa que es cumplir una funcion adversa al sistema.
Asi, por ejemplo, las disfunciones del sistema judicial solo sefia-
lan los defectos del funcionamiento pero la administracion de
justicia cumple una funcién positiva. En cambio el sistema car-
celario cumple funciones negativas en cuanto constituye una
escuela delictiva de recuperables sociales.

Para los funcionalistas clasicos el derecho debe tener
funciones positivas. La funcién negativa requiere el cambio
del sistema. Este es precisamente el punto de vista de la
sociologia critica. Si para el funcionalismo clasico (Parsons'y
Luhmann] el derecho tiene la funcién positiva de integrar al
sistema en la teoria critica tiene funciones negativas, ya que
precisamente seria la estructura del conflicto.

Otra funcion a la que debe prestarse atencion es a
la que Bobbio llama promocional. La visién tradicional
juridica presta atencion solo a las sanciones negativas por
incumplimiento de las normas y las recompensas se colo-
can fueran del derecho, pero el Estado moderno coloca
muchas veces estimulos o recompensas que incentivan
el cumplimiento de conductas en el sentido buscado, por
ejemplo subsidios, exenciones, etc. Se trata de ventajas
ofrecidas al que cumple con determinada norma.

CRITICA

Este tipo de analisis no debe buscar la funcién dltima del
derecho pues puede confundirse el deber ser con el ser,




por ejemplo, sostener que la funcién udltima del derecho
es la realizacion de la justicia aunque Bobbio parece ad-
mitir lo contrario en un intento de incorporar el punto de
vista filosofico para el cual las otras serian funciones in-
termedias.

El sociologo debe de tener especial cuidado en descantar
funciones.

Otra critica que los autores hacen a esta escuela es el
hecho de considerar funcionales a los factores que tienden
a la preservacion del sistema exige que se deba conside-
rar a ese sistema como valido, vigente. De aqui el caracter
conservador de esta.

Otra observacion importante se refiere a la concepcion
del cambio social. Si esta teoria se fundamenta en la
estabilidad social y considera anormales los cambios, evi-
dentemente se encierra en un callején sin salida que le
impide explicar el cambio.




1 1 TEORIA DE SISTEMAS

Juan José Cirion Lee

ificil resulta sintetizar una teoria

tan compleja de la vision de la so-

ciedad como la elaborada por
Niklas Luhmann, por lo que nos centrare-
mos a referir Unicamente los elementos
esenciales de su teoria.

Para llegar a una teoria general de la so-
ciedad, Luhmann incorporé y adapto a su
propio trabajo la teoria de los sistemas auto-
poiéticos, desarrollada originalmente por
Maturana y Varela para los sistemas vi-
vientes. Considerados comao sistemas co-
municacionales, los sistemas sociales no
son sistemas vivientes para la mirada de Ni-
klas Luhmann. Asimismo, retoma elemen-
tos claros de la teoria parsoniana de los
sistemas y los mezcla con los demas ele-
mentos a que nos hemaos referido.

Para Luhmann la sociedad es un siste-
ma que no se encuentra compuesto de
individuos sino de comunicaciones, éstas
tienen tres momentos: informacion (te-
ma, contenido del acto de comunicar],
participacion (accién comunicativa) y com-
prension (incorporacion y codificacion en
la conceptualizacion derivada del leguaje
propio autorreferido del sistema].



Es este acto comunicativo la base de la que deriva la
construccion de los sistemas, los cuales quedan especia-
lizados y precisan la conceptualizacién en los lenguajes es-
pecificos que se crean en cada uno de éstos mediante la
autopoiésis y la autorreferencia.

Para Luhmann el sistema social se encuentra dentro
de los sistemas en general (haciendo una clara distincién
entre diferentes tipos de sistemas: maquina, organismaos,
sociales y psiquicos),” fuera del sistema encontramos lo que
denomina el entorno. Dentro del sistema social hay sub-
sistemas gue se encuentran interactuando reciprocamente
tanto entre ellos como con el entorno, subsistemas que
poseen caracteristicas tales como la autorreferencia y la
autopoiésis.

Podemos entender la autorreferencia como la capaci-
dad que tiene el sistema de autodefinirse, esto es delimi-
tarse e individualizarse de manera particular o por si mismo,
caracteristica primordial para el funcionamiento de los sis-
temas tal y como lo plantea Luhmann:

Un sistema puede denominarse autorreferente cuando él mis-
mo constituye los elementos que le dan forma como unidades
de funcion, y cuando todas las relaciones de esos elementos van
acompafiadas de una indicacién hacia esta autoconstitucion,
reproduciéndose de esta manera la autoconstitucion permanen-
temente.

Por autopoiésis podemos entender la capacidad de un
sistema para organizarse de tal manera que el Unico pro-
ducto resultante es él mismo. No hay separacidon entre
productor y producto. El ser y el hacer de una unidad auto-
poiética son inseparables y esto constituye su modo espe-
cifico de organizacion. Nuestra experiencia esta amarrada
a nuestra estructura de una forma indisoluble. No vemaos
el espacio del mundo, vivimos nuestro campo visual. Dicho

" Niklas Luhmann, Editorial Paidés, Ecuador, 1996, p. 17, introduccién hecha
por Joan-Carles Mélich.




de otra forma, nos encontramos que los sistemas tienen la
capacidad de crear los elementos necesarios para su fun-
cionamiento, en un claro simil a los comportamientos de los
organismos que producen aquellos elementos propios, sien-
do éstos parte de ellos mismos de manera inseparable.

En relacion con lo anterior Luhmann afirma que los sub-
sistemas del sistema social se encuentran dentro de
dicho sistema y estan expuestos y con posibilidad de inte-
ractuar con los elementos de los subsistemas que los
rodean, asi como el entorno, de esta maneray en virtud de la
caracteristica autopoiética de dichos sistemas, los elemen-
tos adquiridos del exterior son procesados y asimilados por
dicho subsistema y redefinidos a partir del funcionamiento
propio del subsistema del que se tratare o en su caso dese-
chados totalmente de dichos sistemas. Es decir cada sistema
recadifica la informacién que recibe a partir de su carac-
teristica de autorreferencia y de esta manera lo incorpora
como propio en su propio lenguaje y bajo sus propias nece-
sidades por su caracteristica autopoiética.

Otro de los fenémenos que ocurren entre los subsiste-
mas es el llamado acoplamiento estructural que consiste en
la unién que hacen los subsistemas para procesar el mis-
mo elemento pero desde su propio nivel estructural, dando
resultados autorreferidos para cada uno de ellos. El aco-
plamiento estructural es entonces un proceso necesario a
efecto de que los propios sistemas cooperen entre siy ten-
gan una posicion en el entorno, ademas de manejar las irri-
taciones codificadas desde el lenguaje autopoiético de cada
uno de dichos sistemas.

Por dltimo mencionamos la caracteristica de comple-
jidad que hay en la teoria de Luhmann y que afecta a todos
los sistemas y subsistemas, la cual es una de las caracte-
risticas que campea en las teorias sociales modernas, que
consiste en no considerar la inexistencia de las relaciones
sociales de forma simplista sino de manera compleja. En el
caso de Luhmann la complejidad se encuentra presente en




las caracteristicas propias de los sistemas sociales, ya que
los fenédmenos sociales se encuentran vinculados y tejidos
en un red de interrelaciones y no de relaciones simples en
cada fenémeno. De esta forma la concepcion que se en-
cuentra en la teoria con respecto a la vinculacién de los
propios subsistemas, busca hacer las distinciones con el cla-
ro objeto de reducir la complejidad en las aproximaciones
del conocimiento.

Con respecto al derecho, su conceptualizacion tiene
una base general de la concepcion de los sistemas en la
teoria de Luhmann, por lo que podemos considerar que es
un subsistema del sistema social que evidentemente es au-
torreferencial y se encuentra integrado en el fenémeno de
autopoiésis que se encuentra en todas las estructuras sis-
témicas de la sociedad. El sistema del derecho opera
de manera autorreferente en el sentido de que todas
sus decisiones se refieren a otras decisiones del mismo
sistema. Todo derecho es tratado dentro del sistema del de-
recho como autoproducido, como derecho positivo. Es un
sistema comunicacional, que se orienta por el codigo de
conforme a derecho/no conforme a derecho.



1 2 EL UTILITARISMO INGLES

Alfonso Estuardo Ochoa Hofmann

| utilitarismo es una corriente de

pensamiento que surge a finales del

siglo xmy a lo largo del siglo xix, que
rompio viejos esquemas del pensamiento
juridico, esta escuela estaba representa-
da por autores como Jeremias Bentham,
John Stuart Mill.

Jeremias Bentham, nace en Londres
en 1748 y muere en 1832. Estudia dere-
cho, sin embargo vive insatisfecho con la
ensefianza recibida y la practica de la pro-
fesion, razéon por la cual opta por dedi-
carse a la teoria, cuyo primer logro es la
obra A Fragment on Goverment, escrita
anénimamente, esto ligado a sus viajes
con su hermano por Ucrania en donde se
le ocurre la idea del panopticon (un pro-
yecto de vigilancia carcelaria] que obtiene
cuando ve a su hermano vigilar a sus ope-
rarios, proyecto que rechazé el gobierno
inglés.

Su mayor obra es Introduction to the
Principles of Morals and Legislation, obra
gue habia de sentar las bases del pensa-
miento de Bentham.

Sostiene que la naturaleza ha coloca-
do al hombre bajo el gobierno de dos maes-



tros soberanos, la pena y el placer, a éstos les toca demos-
trarnos tanto lo que debemos hacer como lo que haremos,
es decir, de un lado se encuentra la idea de la rectitud [right)
y, lo contrario, o inadecuado [wrong).

De ahi que genere un llamado principio de utilidad, el cual
reconoce esta sujecion y la asume para la fundamentacion
del sistema, cuyo objeto es levantar la fabrica de la felicidad
de manos de la razén y el derecho, este principio, afiade, pro-
mueve 0 se opone a la accién segun produzca o no felicidad,
la cual puede ser la de un individuo particular o de la comu-
nidad.

Este tipo de doctrinas no sdélo se aproximan a la idea de
la moral, sino también a la de la legislacion, pues su fina-
lidad es la aplicacion practica de sus principios, de ahi que
pasara de la referencia del principio de utilidad a la del
principio de mayor felicidad del mayor nimero.

Las fuentes reconocidas de la felicidad son cuatro:
= Fisica.
= Politica.
= Moral.
= Religion.

Cada una de ellas es una sancién en cuanto a los place-
res y las penas que le corresponden dandole una fuerza vin-
culante a la ley o regla de conducta en cuestion, dejando un
problema ¢,como hacer que las sanciones contribuyan a la
felicidad humana, individual y general?

Los placeres y las penas también se pueden diferir de-
pendiendo de su valor, el cual depende de cuatro aspectos:

®  |ntensidad.
& Duracion.
® Certeza o incerteza.

= Propincuidad o lejania.



Le afiade la idea de la fecundidad y pureza, asi como el
concepto de la extension, se entiende por ésta la idea de de-
terminar el nUmero de personas afectadas.

El considera que el castigo en lo moral no debe nunca
ser vindicativo, pero si bien no ha de inferirse en el caso del
placer o la satisfaccion del injuriado, y si bien no desconoce
el placer de la venganza, ya que esta forma parte de la natu-
raleza humana, también piensa que puede tender a la correc-
cion del autor de la ofensa.

Para Bentham los derechos llamados naturales no exis-
ten; dice que a estos se les asigna la categoria de ley; su
peso especifico de-pende de la bondad de la ley.

También se opone a la idea del contrato social, el cual
sostiene es una ficcion y responde a si mismo al principio de
utilidad. Este prevalece incluso sobre el de la mayoria, pues
la autoridad del nimero tomada independientemente de
toda prueba es un argumento sin fuerza, la mayoria puede
equivocarse y ejercer una tirania sobre la minoria.

Bentham hace una distincién en la teoria del derecho
(jurisprudence), dice que tiene un doble objeto, por un lado,
lo que el derecho esy, por otro, lo que el derecho debe ser,
esto da lugar a una teoria del derecho expositiva [expo-
sitory jurisprudence) y a una teoria del derecho “censorial”
(censorial jurisprudence). La segunda, esta orientada en un
sentido prospectivo y basada en los principios de utilidad
y de la mayor felicidad del mayor nimero.

Los fines del derecho consistirdn en proveer la subsis-
tencia, promover la abundancia, garantizar la seguridad y
favorecer la igualdad, la seguridad, en relacion directa con
la propiedad.

Bentham proponia una forma de codificacién general
del derecho, misma que debia contener tres partes funda-
mentales: un derecho civil, un derecho penal y un derecho
constitucional, conjunto al que denomina como pandikaion 'y
después como pannomion.




El propone que quienes estan sujetos a la ley, estan ante
la dificultad de comprenderla, y es que es acido en criticar la
forma en que se elaboraba la ley, ya que decia que tanto la re-
daccion como el estilo de las leyes eran particularmente
complejas.

No menos critico se comporto ante la actuacion del juezy
su forma de presentarse ante la sociedad, sostenia que las
leyes eran hechas por jueces para el beneficio de los jueces,
siendo los jurados un frente a sus actitudes despaticas.

Hace un analisis particular del derecho penal, el cual es
conveniente analizar; para él, como previamente habiamos
observado, la idea de la pena no puede ser llevada a cabo con
una intencidn vindicativa; la pena solamente puede ser lle-
vada a cabo para asegurar el bien publico y ésta se ha de
sustraerdelas manosdelautorydelavictima delacto punible.

La cuestion de la pena de muerte cuando se da un caso
de homicidio reside en garantizar la seguridad del conjun-
todelasociedad, prescindiéndose de aspectos sentimentales
o de la referencia a derechos de caracter abstracto.

En este sentido se debe tomar en cuenta el bien particu-
lar del delincuente para hacer un calculo de las consecuen-
cias; esto, aunado a la indole del delito y de la victima, deben
ser llevadas al calculo.

Por esto la ejecucidn de la sentencia es un acto que se
brinda para el publico y para que sea a través de los ojos del
publico, sea una muestra de prevencion. De ahi que la pena
debe de ser cierta e imparcial en su imposicién y ante la
cual se tiene que abalir el poder de perdonar o disminuir las
penas fijadas por la ley, sin dejar nada al arbitrio de cualquier
individuo.

A Bentham le preocupa en particular, cuando habla del
derecho penal, la idea de las cérceles; adelanta la idea que
posteriormente tomaria Foucault del pandptico, un edificio
utilizado para alojar a lo presos y en el que se les empleara
en un trabajo que les interesara y se les hiciese a la vez pro-




ductivos. Este edificio estaba construido de manera tal que
el gobernador podia ver desde su despacho central a todos
los ocupantes y que éstos siempre estuvieran en constante
observacion.

Al contrario de la interpretaciéon que le da Foucault al pa-
noptico, para Bentham su finalidad es otra; es humanitaria,
pues intenta sustituir el trabajo forzado por otro que basa-
do en un interés personal y un aprendizaje provechoso, com-
pletado por una educacion general adecuada.

No solamente en derecho penal propuso ideas de carac-
ter transformador; también en el derecho constitucional era
un acerrimo rival de la monarquia y se afiliaba a la republica.
No creia en la monarquia, pues aseguraba que los intere-
ses del rey no eran los mismos que los de los subditos, por
lo que sostenia que sdlo la democracia podria hacer felices
al mayor niumero de habitantes.

Creia que el gobierno debia ser representativo y ser ejer-
cido por la mayoria de representantes elegidos por el pue-
blo; creia necesario imponer el sufragio universal masculino
(limitado a quienes supieran leer), mientras que el voto
femenino solamente se tendria que dar cuando hubie-
se una verdadera demanda de él.

Entre los trabajos de Bentham tiene peculiar importan-
cia su division del derecho, expuesta en su obra Tratados de
legislacién civil y penal, en la que distingue el derecho inte-
rior, entendido como el derecho nacional que toma el nom-
bre del pais del que pertenece, y el derecho de naciones
(law of nations), el cual busca arreglar las transacciones
mutuas entre los soberanos y las naciones, es decir, lo que
conocemos como derecho internacional.

Es en el derecho internacional donde ofrece su pro-
yecto de paz universal y perpetua (A plan for a Universal
and Perpetual Peace). En éste subraya la importancia de
la publicidad de las relaciones internacionales, lo cual ha-
cia necesaria la supresion de la diplomacia secreta, asi




como elevar la importancia de la libertad de prensa y de in-
formacion.

Asimismo convocaba a elaborar una codificacion inter-
nacional, asi como a un desarme efectivo y a la prohibicién
de las alianzas ofensivas; convocaba a la creacion de un
tribunal de arbitraje y que éste con la libertad de comercio,
abandonara el proceso de las colonias.

JAMES MILL

Nacido en 1773 y muerto en 1836, es el discipulo mas di-
recto de Bentham. Se da a conocer en Londres por su his-
toria de la India, aunque en particular su obra mas impor-
tante en el derecho es Analisis of the Phenomena of the
Human Mind.

Mill descarta las tres formas tradicionales de gobierno;
considera que la garantia de la seguridad es el gobierno re-
presentativo, el cual permite a los representantes del pueblo
frenar los posibles abusos del poder y hacer que el interés
de aquél coincida con el de éste.

Cree necesario reducir la duracién del mandato de los
representantes para evitar abusos, y asi los intereses del
legislador se remitan a los del pueblo; en particular Mill se-
Aala que el sector medio de la poblacion desempefia un
relevante papel social, por su cercania a las clases inferiores,
de las cuales es guia natural.

Para Mill la mision de la teoria del derecho o, como lo
conocen los ingleses, la Jurisprudente, no es la creacién de
derecho, lo cual es labor de la legislacion, sino la proteccién
o el aseguramiento. Para €l la unica sancion que puede
existir es la que es popular en la opinién publica, por lo
menos entre los paises civilizados y democréticos.

Prevé que el derecho internacional sera un derecho im-
perfecto, toda vez que éste carece de una codificacion
de sus normas asi como de un tribunal con reglas de
procedimiento bien definidas.




Por ultimo, como Bentham, tiene una fe profunda en el
sistema educativo; cree en la formacion de las clases popu-
lares no menos que de las altas; esta en contra de la ense-
flanza de la religién en las escuelas, pues al final de cuentas
la educacién se ha de convertir en un instrumento para la
felicidad del individuo y los demas, tanto en su dimensién
moral como intelectual.
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1 3 ESTRUCTURALISMOY
DERECHO: UN ESTUDIO SOBRE
MICHEL FOUCAULT

Alfonso Estuardo Ochoa Hofmann

INTRODUCCION

| presente ensayo atiende uno de

los aspectos innovadores del plan

de estudios de la asignatura de filo-
sofia del derecho y una de las corrientes de
andlisis social més importantes de los afios
sesenta y principios de los setenta: el es-
tructuralismo, corriente que incluso gene-
ré una oleada de nuevos entendimientos
sociofilosoéficos en las décadas de los se-
tenta y los ochenta con el posestructura-
lismo y que hoy por hoy podriamos decir
son uno de los sustentos filosoficos del pen-
samiento posmoderno.

Por esto me es muy grato presentar
este ensayo sobre un area de la filosofia
del derecho que habia sido obviada en los
planes anteriores y que podriamos decir
guedaba lejos de las transformaciones fi-
losoficas que se han dado en los dltimos
30 afos.

En este ensayo se pretende plantear
laimportancia de este pensamiento en par-
ticular con base en uno de los pensadores



gue cruzan la linea del estructuralismo y posestructuralismo,
el franceés Michel Foucault.

Este pensador recoge los principales elementos de ana-
lisis del estructuralismo y trasciende englobando principios
propios del posestructuralismo. También destaca el que ex-
plicitamente involucra la nocién del derecho, elemento fun-
damental en varios de sus analisis.

Asi, al estudiar los anteriores puntos se logra, de manera
un poco mas practica, alcanzar los fines propuestos por el
programa y aplicar sus nociones filosoéficas en un marco de
lo social, redimensionando asi muchas nociones juridicas.

Este trabajo esta estructurado de la siguiente manera:
primeramente se hara una breve explicacion de lo que es el
estructuralismo y sus antecedentes directos; esto para em-
pezar a explicar quién es Michel Foucault, haciendo especial
enfasis en su desarrollo como pensadory sus principales eta-
pas como fildsofo, y las areas de estudio trabajadas por él.
Mas adelante se realiza un analisis pormenorizado de sus
obras, tratando de relacionarlas con la nocion de derecho,
empezando con su obra Las palabras y las cosas.

También se incluye a uno de los pensadores contempo-
raneos, Habermas el cual observa el pensamiento de Foucault
y le da suma importancia en su analisis de las ciencias socia-
les y sus transformaciones.

Esto para poder continuar con su analisis de la prision,
del castigo y del poder, elementos que liga intimamente a la
nocion del derecho y con los cuales lo redimensiona.

Por dltimo, se abordaran las principales nociones por
él expuesta en dos libros que son considerados como cla-
sicos del pensamiento contemporéneo, la Historia de la
locura y Arqueclogia del saber, esperando que con estas
explicaciones pueda redondear de manera clara los fines pro-
pios del estructuralismo y como estos autores ahondan en
el pensamiento juridico.
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¢QUE ES EL ESTRUCTURALISMO?

Hay una corriente de pensamiento que afirman que el estruc-
turalismo no es otra cosa que una metodologia cientifica
propensa a describir al objeto en términos de estructura,
esto genera muchos equivocos, pues de someternos sola-
mente a la nocion de estructura muchas disciplinas se pro-
clamarian estructuralistas.

Los que sostienen que el estructuralismo es solamente
un método, lo definirian de la siguiente forma: “método que
permite al lenguaje acceder porvez primera de manera com-
pleta al estatuto de objeto susceptible de un tratamiento
cientifico auténomo y propio”.!

El problema de definirlo asi atenderia al hecho de que
no podriamos comprender el gran desarrollo epistémico
posterior a la segunda guerra mundial, pero necesitamos
adentrarnos en el problema filoséfico del lenguaje, el cual
residia la siguiente pregunta, ¢por qué ciertos sonidos (o
grafias) vinculan a ciertos sentidos?, pregunta que se habia
planteado desde el Cratilo de Platan.

Ferdinand Saussure es uno de los originadores del pro-
blema que observarian los estructuralistas, el problema de
la lingUistica, mostrando que el sentido no es un producto
del “sonido” o de la “escritura”, nitampoco del “pensamiento”
o del sujeto pensante, sino que posee una realidad propia-
mente linglistica, diferenciable tanto de la materialidad gra-
fico fonética en la que se encarnan los significados como de
la experiencia subjetivo psicolégica en la cual los hablante
perciben los significados.

Estas estructuras no pueden ser llamadas convencio-
nales, ya que no estédn en mano de los hablantes de una
lengua, son arbitrarias, pero esta arbitrariedad no remite
al “libre arbitrio” del hablante, sino a la arbitrariedad invo-
luntaria de la lengua misma.

' Manuel Garrido et al., El legado filoséfico y cientifico del Siglo xx, Cétedra,
Espana, 2005, p. 408
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Esta propuesta de Saussure fue motor fundamental pa-
ra aplicarla en otros territorios del conocimiento, en Fran-
cia, Levi Strauss hace una indagacion sobre el analisis
estructural de la mitologia.

El estructuralismo de Levi Strauss intenta explicar me-
diante la antropologia la constante de que “quien no es como
yo es de raza inferior y peor que yo”. Levi Strauss sostiene,
a decir de Finkielkraut, “que la ignorancia serd vencida el
dia que, en lugar de querer extender a todos los hombres
la cultura de que soy depositario, se aprenda a celebrar los
funerales de la universalidad [...] ya no se trata de abrirse a
los demas a la razaén, sino de abrirse uno mismo a la razén
de los demés”.?

Asimismo, Saussure influye a Althuser, Lacan, Barthes
y Foucault los que en sus primeros libros de analisis histo-
rico extendieron inmediatamente los resultados y el esti-
lo estructuralista mas alla de su lugar epistemolégico de
nacimiento inspirando un movimiento filoséfico que con el
tiempo se reconoceria como posestructuralismo, gue toma
lo simbadlico, es decir las estructuras, cuya objetividad es irre-
ductible a la estudiada por las ciencias naturales, revelando
este modo como un a@mbito que permite entender la comu-
nicacion de lo real y lo imaginario sin tener que optar por
ninguno de ellos.

MICHEL FOUCAULT

Filésofo francés nacido en 1926, sostuvo que las ideas
basicas que la gente considera verdades permanentes so-
bre la naturaleza humana y la sociedad cambian a lo largo
de la historia. Sus estudios pusieron en tela de juicio la in-
fluencia del filésofo politico aleman Karl Marx y del psico-
analista austriaco Sigmund Freud.

Foucault aporté nuevos conceptos que desafiaron las
convicciones de la gente sobre la carcel, la policia, la segu-

2 Alain Finkielkraut, La humanidad perdida, Anagrama, Barcelona, 1998, p. 61.

172



ridad, el cuidado de los enfermos mentales, los derechos
de los homosexuales y el bienestar. Nacido en Poitiers,
Foucault estudid filosofia occidental y psicologia en la Ecole
Normale Supérieure de Paris. Durante la década de los se-
senta, encabez6 los departamentos de filosofia de las uni-
versidades de Clermont-Ferrand y Vincennes [conocida de
forma oficial como Centro Universitario Experimental de Vin-
cennes]).

En 1970 fue elegido para el puesto académico mas pres-
tigioso en Francia, en el College de France, con el titulo de
profesor de historia de los sistemas de pensamiento. Du-
rante las décadas de los setenta y ochenta, su reputacion in-
ternacional crecio gracias a las numerosas conferencias y
cursos que impartio por todo el mundo.

Las principales influencias en el pensamiento de Foucault
fueron los filésofos alemanes Friedrich Nietzsche y Martin
Heidegger. Nietzsche sostenia que la conducta humana es-
td motivada por una voluntad de poder y que los valores
tradicionales habian perdido su antiguo dominio opresivo
sobre la sociedad. Heidegger criticé lo que llamé “nuestro
actual entendimiento de ser tecnolégico”. El pensamiento de
Foucault exploré los modelos cambiantes de poder dentro
de la sociedad y como el poder se relaciona con la perso-
na. Investigé las reglas cambiantes que gobiernan las afir-
maciones que pueden ser tomadas de forma seria como
verdaderas o falsas en distintos momentos de la historia.
Estudié también cémo las practicas diarias permiten a la
gente definir sus identidades y sistematizar el conocimien-
to; los hechos pueden ser entendidos como productos de la
naturaleza, del esfuerzo humano o de Dios.

Foucault afirmaba que la concepcion de las cosas tiene
sus ventajas y sus peligros. El pensamiento de Foucault se
desarrolld en tres etapas: la primera, en Locura y civilizacién
(1960]), que escribié mientras era lector en la Universidad
de Uppsala, en Suecia, reflejé cémo en el mundo occidental
la locura —que alguna vez se penso6 infundida por inspiracion
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divina- llegé a ser considerada como enfermedad mental.
En esta obra intenté exponer la fuerza creativa de la locura
que habia sido reprimida tradicionalmente por las socieda-
des occidentales. En la segunda etapa escribio Las palabras
y las cosas (1966), una de sus obras mas importantes la
altima, empezod con la publicacion de Vigilar y castigar, en
1975. Se preguntaba en este ensayo si el encarcelamiento
es un castigo mas humano que la tortura, pero se ocupa
mas de la forma en que la sociedad ordena y controla a los in-
dividuos adiestrando sus cuerpos; por ejemplo, un entrena-
miento basico puede disciplinar y preparar a una persona
para ser un soldado. Los udltimos tres libros de Foucault:
Historia de la sexualidad, volumen |, introduccion (1976]), E/
uso del placer (1984)y La preocupacion de si mismo [1984),
son parte de una truncada historia de la sexualidad. En
estos libros, Foucault rastrea las etapas por las que la gente
ha llegado a comprenderse a si misma en las sociedades
occidentales como seres sexuales, y relaciona el concepto
sexual que cada uno tiene de si mismo con la vida moral y
ética del individuo. En todos los libros de este ultimo periodo,
Foucault intenta mostrar que la sociedad occidental ha de-
sarrollado un nuevo tipo de poder, al que llamé biopoder, es
decir, un nuevo sistema de control que los conceptos tra-
dicionales de autoridad son incapaces de entender y criti-
car. En vez de ser represivo, este nuevo poder realza la vida.
Foucault anima a la gente a resistir ante el Estado del bie-
nestar desarrollando una ética individual en la que cada uno
lleve su vida de tal forma que los demas puedan respetarla
y admirarla. Murié en 1984 victima del sida.

LAS PALABRAS Y LAS COSAS

Michel Foucault en la obra. Las palabras y las cosas retoma
nociones de laidea de la linguistica de Ferdinand de Saussure
(1857-1913]), un tedrico del campo de la linguistica.

Sostenia, como lo hace Foucault, que en cualquier lengua
la relacion entre el significante y el significado es arbitra-
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ria. La totalidad de sonidos y letras que conforman la pala-
bra, por ejemplo, “mesa” (significante] no tiene por si misma
ninguna conexion con el objeto que observamos al momento
gue nos sentamos a comer (significado). En inglés a “mesa”
se le dice “table”, en aleman “tich”, podria ser llamado de cual-
guier otra manera en cualquiera de estas lenguas [y adn
asi nos llevaria a la misma asociacion]. La clave del funcio-
namiento del significado no reside en los sonidos vy letras
sino en la totalidad del sistema de lengua.

En este sentido Foucault considera la lengua como un to-
do, y se preocupa por su funcionamiento, sin poner el acento
en los detalles de cada una de las lenguas particulares. El
sistema de la lengua es una estructura en perpetua modi-
ficacion.

En este sentido el antropdélogo Leévi-Strauss promovio las
ideas de Saussure al igual que Foucault, sostenian que en
la lengua todos los aspectos de la sociedad, todas las
re-lacioneshumanas, estan gobernadas porciertareglasprin-
cipales. Estas se organizan alrededor de oposiciones bina-
rias, como arriba/abajo, bien/mal, masculino/femenino.

Es interesante observar que para Foucault el entrecru-
ce de representaciones dado a las palabras es lo que repre-
senta la transicion del clasicismo a la modernidad, con ésta
el lenguaje llega a nosotros de un modo disperso.

La importancia del lenguaje para Foucault se recupera
a finales del siglo xix, con el existencialismo de Nietzsche, el
lenguaje es ya visto como un discurso y se busca encontrar
una exegesis del mismo.

Retoma en Nietzsche, de una manera compleja, lo que
Gadamer lo pone de una manera sencilla, “todo texto se lee
desde un contexto”, es decir, es muy importante no enten-
der el conjunto de sonidos y palabras emitidas, sino verlas
en un contexto integrar, en el contexto de ver quién trans-
mite el mensaje y cuél es su contenido, entenderlo en el
contexto desde que se esta transmitiendo un mensaje.
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Foucault advierte que hay dos actos uno de habla y otro
de nombrar, la naturaleza humana transforma esta sucesion
de lo hablado y lo nombrado, en el discurso esta compleji-
dad que se da en la naturaleza humana se ve duplicado, es
decir, entiendo la complejidad del lenguaje, pues no sola-
mente es ver el mensaje que se transmite, sino la intencio-
nalidad con la que se transmite y el contexto desde el cual
transmito el mensaje.

ENTRE LA MODERNIDAD Y LA POSMODERNIDAD

A'lo largo de la historia de la humanidad, ha existido un pro-
blema relacionado directamente a la representacion que
aparece en el discurso de sus distintas etapas, Foucault
sostiene que en el siglo xvi habia una representacion del “él”
y ésta se contrapuso a la representacion del “yo” propia del
clasicismo.

Estas representaciones que se hacen con el lenguaje
se forman conforme evolucionan y conforman saberes, és-
tos tiene distintos niveles que generan una especie de a
prioris historicos, entendidos éstos como verdades iniciales,
previas a cualquier comprobaciéon sobre la impresion que
tenemos de la realidad. Habermas lo define como una prein-
terpretacion, sobre todo del mundo de la vida.

En este sentido la cultura moderna puede pensar solo
al hombre porque este piensa lo finito a partir de él mismo,
es decir, esta idea del nihilismo, del descentramiento del su-
jeto, idea que cobraria auge parece que después, pues él
todavia no sabia de la posmodernidad en el tiempo en que
sus obras su publicaron.

Esto quiere decir que una caracteristica de la moderni-
dad es que al hombre le dejan de preocupar los aspectos
esenciales, no le interesa comprender las razones, ni las pro-
fundidades del ser, le interesa entender aquello que es im-
prescindible para vivir y para poder ser parte de un algo, no
le importa ser parte de un todo partiendo de la idea de que
para él, él mismo es un todo.
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El hombre, ubicado en que vive una esencia finita, es un
duplicado de la experiencia, duplicado en cuanto a que la
experiencia que imitamos es la que comprendimaos que era,
la cual es trascendental, trasciende a nuestra propia exis-
tencia, pues de esa prenocion que tuvo construye el cono-
cimiento que adquiere posteriormente.

Si tiene entonces la necesidad de mantener, por parte
de la modernidad, una separacion entre lo empirico y lo
trascendental, el buscar un discurso que vea al hombre co-
mo sujeto, como un lugar de conocimientos empiricos remi-
tidos muy cercanamente a las causas.

Foucault piensa que estamos ligados a una finitud esta-
blecida por nosotros mismos y, en la medida que nos limi-
tamos, ésta es una ficcion, misma que no es posible acotar
en la medida en que esta dada por el hombre mismo.

Lo anterior esta intimamente ligado a la idea de Nietzs-
che acerca del “eterno retorno a lo idéntico”, a la necesidad
de romper esquemas, los cuales que estan establecidos
tanto por el lenguaje, el derecho y los convencionalismaos so-
ciales; en la medida en que existan estos esquemas el hom-
bre seguira siendo el dltimo hombre.

El hombre, sostiene Foucault, recorre un camino que va
desde lo que no reflexiona hasta el acto del pensar en donde
recobra su esencia, y que puede ir a la inversa de la aprehen-
sion a la obstruccion empirica, a la acumulacion desmedida
de conocimientos (¢,complejidad?).

El pensamiento moderno trata de dejar valer la distancia
gue a la vez separa y liga al pensamiento presente, a si
mismo y a aquello que estd enraizado en el no-pensado, el
cogito moderno sera siempre la interrogacion la cual sera
replanteada para saber cémo habita el pensamiento fuera
de aqui y dentro de si mismo.

Llegamos entonces al planteamiento por parte del hom-
bre acerca de su ser, de ver una dimension en la cual el pen-
samiento es dirigido a lo impensado y articulado en él.
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La uUnica respuesta que se encuentra para esta pro-
blematica planteada es muy similar [inclusive la respuesta
de Foucault) al discurso de lo posmoderno, es decir, habla-
mos de una condicion social en la que hay debilitamiento y
descentramiento del sujeto que conduce al nihilismo: es un
pensamiento que revive fruccién o de la revivencia de las for-
mas espirituales del pasado.

La idea de la sociedad posmoderna se muestra, por lo
menos en cuanto a las obras, y a la exposicién publica a par-
tir de la postura de Lyotard, que consiste en la afirmacion
de que los metarrelatos han entrado en una verdadera cri-
sis; quiere decir que los grandes relatos constituian los ejes
vectores de occidente, mismo que han entrado en un vacio
significante, y tan es asi, que hasta podria decirse, segun el
autor, que han perdido por completo su vigencia.

Lyotard define la posmodernidad como la incredulidad en
los grandes metarrelatos. Afirma que el discurso metana-
rrativo legitimador de la ciencia y de la filosofia ha extra-
viado su carga linglistica de significacion; la dispersion ha
hecho presa de ellos y se diseminan a lo largo de una serie
de elementos narrativos diferentes el uno del otro. Este ti-
po de discurso es muy similar al planteado por Foucault, pe-
ro la diferencia en los criterios vendria en los origenes de la
idea de la modernidad.

Al contrario de Foucault, Lyotard afirmaba que el rela-
to de lo moderno se genera en la evidencia de sociedades
informatizadas que producen una multiplicidad de ideas so-
bre el mundo en la creciente pluralidad social, en la posibi-
lidad que se da a la heterogeneidad publica y, finalmente, en
una vida social fragmentada a causa precisamente de un
mundo que ha hecho de la diversidad una fuente de existen-
cia. En ese terreno los relatos aglutinadores, los sistemas
de ideas, pensamientos y valores, esto es, los discursos or-
denadores de la realidad y de las ideas sobre esa realidad
se han trastocado al perder su efectividad metanarrativa en
lo social.
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En esencia para Foucault el analisis clasico del discurso
toda vez que ya no es la continuidad de una teoria de la re-
presentacion, se divide en dos, por una parte, esta empapado
en un conocimiento empirico de las formas gramaticales y
se ha convertido, por otro lado, en una analitica de la finitud,
sin embargo, ninguna de las dos se ha podido efectuar sin
una inversion total del funcionamiento.

Ahora somos hermenéuticos, comprendemaos la incom-
patibilidad que reina entre la existencia del discurso clasica
y la existencia del hombre, tal y como se da al pensamiento
maderno.

Lo Unico que podemos entonces tener claro, afortuna-
damente, es que en la cultura occidental jamas han podido
coexistir y articularse uno en otro el ser del hombre y el ser
del lenguaje.

Es particularmente interesante que Foucault dejara de
hacer una critica al discurso en los medios; generalmente
los que establecen las reglas del discurso, los medios de
comunicacion al contrario de generar una homologacion en
las formas de sery de pensar de los sujetos humanos o pro-
vocar un fenédmeno de esterotipacién generalizada dentro
de la sociedad, producen, por el contrario, la multiplicacion y
diversificacion de las concepciones del mundo.

Los medios de comunicacion, al ser vehiculos de men-
sajes multisignificativos, provocan en los receptores efectos
gue van en diferentes sentidos debido a la carga significante
con la que esta dotado el sujeto, generando asi la pluralidad
de las visiones de la realidad y del mundo de la vida.

El desarrollo del saber ha sido siempre condicién por el
cientifico (y en consecuencia econémico) y productivo, cosa
que, en la actualidad, lo hace ser la pieza central de la com-
petencia mundial por el poder. Lyotard parte en sus estudios
de la posmodernidad sobre la importancia del saber en las
sociedades posindustriales, y también le interesa el feno-
meno de la informatizacion de estas sociedades y sus reper-
cusiones en la distribucion del podery la rigueza en el mundo.
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Sin embargo, no queda claro cémo habrian de resolverse
las tensiones entre universos de interpretacion y de codifi-
cacion social cuando éstos se encuentran cimentados en
poderosos relatos de identidad como el nacionalismo, la
cultura, la religiosidad, la historia y la etnicidad y, menos adn,
en el caso de patologias de la identidad como son los ca-
sos de los milenarismos, el mesianismo, las escatologias, la
xenofobia y los nacionalismos excluyentes.

Con los elementos anteriormente expuestos, pueden
ubicarse algunas de las fuentes de Lyotard, sus ensayos pa-
san por la teoria de sistemas, especialmente por los estudios
filosoficos de Witgenstein; en lo que se refiere a los juegos
del lenguaje, los planteamientos de Marshall McLuhan, una
edicion de-construccionista sobre la interpretacion plural
de la historia y del tiempo 'y, finalmente, una manifestacion de
autorescriticos delamodernidad como AdornoyHorkheimer.

La postura de Foucault y la posmoderna internamente
suponen el olvido de principios éticos universales, sin consi-
derar que, finalmente, la pretension de universalizar valores
eticos no determina el contenido de la norma €tica.

En esencia esto llevaria a mi critica a Foucault y los pos-
modernistas, pues tienen un discurso esquivo, ¢por qué?,
parece que en su obra apuntan a todos los defectos habidos
y por haber de la modernidad, del hombre, de lo social y del
pensamiento mismo, nos llevan a un abismo del cual apa-
rentemente no hay regreso, sin embargo, no nos dicen cémo
salir de él, solo ven el abismo y el camino que tomamaos, mas
no ven caminos que podamos tomar para salir.

Habermas en su Conciencia moral y accién comunicativa
advierte, “si hoy la vida no es digna de ser vivida, al menos
podemos pensar que puede hacerse digna de vivirse”.3

El principio de universalizacion, en cuanto criterio formal
de validez de las normas sociales o de legitimacion, solo

8 Jurgén Habermas, Conciencia moral y accién comunicativa, Editorial Piadds,
Espana, 1985, p. 36.




funda la moral o un principio moral, que sirve para orien-
tarse ante las cuestiones de justicia social, pero no puede
ni quiere fundar una moralidad determinada, el contenido
moral concreto con sus valores; comportamiento, estilo de
vida que lleva consigo cada forma de vida.

La moralidad determinada no deriva del principio de
universalizacion, ésta, como lo sabe y repite Haberlas, esta
ligada a las tradiciones culturales, religiosas, etc., actuando
el principio de universalizacion como elemento mediador. No
hay, por tanto, liquidacién del pluralismo de las formas de
vida, sino su reconocimiento méas genuino.

A manera de conclusion, sélo resta decir citando nueva-
mente a Mardones,

gue se puede, por tanto, seguir defendiendo, criticamente, el
programa ilustrado de la universalidad de la razén y su im-
portancia para una vida mas racional, justa y humana. Aunque
para la configuracién de formas de vida concretas se preci-
sard la mediacion del principio de universalizacion con la he-
rencia de las tradiciones culturales. Destaca, para una vida
social mas feliz, libre y justa en la solidaridad, el recuerdo de
la historia del sufrimiento de la humanidad solidaridad com-
pasiva con los muertos y los vencidos®.

LA UBICACION DEL PENSAMIENTO DE FOUCAULT
EN LA POSTURA EPISTEMICA DE HABERMAS

Habermas también trata de ubicar a Foucault epistémi-
camente hablando en funcién de la manera en que trata el
lenguaje.

Habermas sostiene que hay tres posturas del conoci-
miento que se dan a partir de la revolucion copernical hasta
nuestros dias. Habermas sostiene que se han desarrollado
tres grandes tipos o posturas de ciencias que no son unicas
pero si las mas representativas, como son:

4 Mardones y N. Ursua, Filosofia de las ciencias humanas y sociales, Editorial
Fontamara, México, 1984, pp. 21.




1. Postura empirico analitica.
2. Postura linglistico hermenéutico fenomenaoldgica.
3. Postura sistematica de la accion o dialéctica.

Estas posturas epistemolégicas nos permiten obtener
varios beneficios de los cuales podemos mencionar:

1. La manera en que se organiza el conocimiento es
mas universal.

2. Nos permite diferenciar los tipos de lenguaje sobre
lo social con base en sus caracteristicas comunica-
cionales.

3. Se puede comprender la pluralidad y diversidad de pers-
pectivas teodricas existentes en torno de los medios.

La epistemologia investiga como conocemos y busca
comprender los procesos por los cuales se adquiere un co-
nocimiento. Esta rama del conocimiento de manera logica
trata de buscar una consistencia entre los medios por los
gue se construye un objeto de estudio y las conclusiones
obtenidas.

Todas las teorias sociocomunicativas quedan enlazadas
con una postura del conocimiento mediante una légica epis-
témica, este tipo de légica tiene su fundamento en el anélisis
del conocimiento real y espiritual.

Por logica epistémica entendemos los complejos nudos
gue enlazan las formas coherentes de pensar, que son sis-
tematicas y fundamentadas. Son universos del pensar, en
los cuales sus elementos se unen y articulan de manera l6-
gica y ordenada.

Podemos sostener entonces que las légicas epistemi-
cas son el fundamento légico de los grandes modos de orga-
nizacion del conocimiento, en especifico los que menciona-
remos posteriormente.

Las perspectivas teorico metodologicas estan funda-
das en diversos tipos de ciencias, éstas pueden ser conside-




radas como el uso plural y diverso que el hablante hace de la
lengua. Un ejemplo teérico-metodoldgico es el positivismo,
la l6gica epistémica, que la une con la postura, radica en el
meétodo cientifico de investigacion, el cual se considera que
estd fundado en las ciencias empirico analiticas.

Las disciplinas constituyen un saber altamente forma-
lizado en una determinada rama de lo humano, y son deter-
minadas por un saber especifico que forma parte de un
todo, por ejemplo, para la comunicacion estos saberes son
la publicidad, la semidtica o la semiologia entre otras ramas
del conocimiento.

Algunas teorias sobrepasan los limites de las discipli-
nas, colocando nuevas paradojas al conocimiento especifi-
co, verbigracia, la teoria del caos, que determina de forma
tajante que no hay una realidad absoluta en el conocimiento.
Plantea que nos encontramos en el remolino que se hace
cuando vaciamos una bafiera, desde ahi es impaosible tener
una vision total de lo que nos rodea cuando somos parte de
este remolino.

Habermas ubica a Foucault en una postura hermenéu-
tico linglistica fenomenolégica corriente que para el autor
aleman implica promover una forma de organizacion del co-
nocimiento en la que se retoman elementos de la filosofia
platénica y en mayor grado de la aristotélica, en especifico
sus estudios sobre logica, estética y retarica.

Se busca generar una explicacién que abarque las cosas,
gue en los estudios se incorporara un analisis del lenguaje y
de los signos. Con esta postura se busca interpretar el pa-
sado y el presente.

Esta postura surge a inicios del siglo xix, cuando Fede-
rico Hegel combate abiertamente el pensamiento positivis-
ta y, mediante su materialismo histérico, reivindica de mane-
ra radical la existencia de un espiritu trascendente. Dilthey
retoma estas ideas, formulando uno de los principios funda-
mentales de esta postura epistemolégica al afirmar que el




objeto de estudio de las ciencias humanas es el mundo del
hombre, y que, como producto que es del espiritu humano
es, en consecuencia, algo producido histéricamente.

Viendo el hecho social desde esta perspectiva se derivan
consecuencias inevitables, el denominado “Verstehen” (en-
tendida como la comprension, este es el método adecuado
para captar un mundo significativo, intencional).

Para los miembros de la postura linguistico, hermenéu-
tico fenomenoldgica el método cientifico ayuda a la construc-
cion de tipos ideales que intentan comprender las situacio-
nes presentes que circundan el fenémeno, con la pretensién
de descubrir en qué sentido se realiza la accion, misma que
puede ser racional o irracional.

A esta postura epistemoldgica le es importante compren-
deralhombre, esenfunciénde esanecesidad de comprensién
que es necesario desarrollar nuevas ciencias. Estas son las
ciencias del espiritu, las cuales tienen como objetivo indagar
en la memoria histérica de los hombres, en sus producciones
artisticas, en el devenir de su pensamiento, en el estudio del
presente en tanto que es una condensacién del pasado.

Perspectivas .
tedrico Disciplinas Teorias Autores C.”te.”.of; de
o cientificidad
metodoldgicas
Filosofia del Semidtica T. del podery la Dilthey Comprension
lenguaje lingtistica obediencia
Gadamer Interpretacion
Etica Linguistica T. del cambio
comparada lingUistico Saussure Sentido
Estética
Linguistica Teoria J. Lyotard Ciencias
Poética histérica hermenéutica espirituales
Derryda
Exégesis Linguistica Teoria de la Todo lo
estructural posmodernidad | G.Vattimo | nombrado existe
Hermenéutica
Lenguaje Teoria Foucault Captacion
Filologia sociolinglistica
Hermenéutica Braudillard Estructuras
Teologia Teoria de los transtemporales
Filologia mitos profanos Bordieu Somos lo que
hablamos




Con esta postura epistemolégica es importante com-
prender al hombre, porlo tanto es necesario desarrollar nue-
vas ciencias. Estas son las ciencias del espiritu, las cuales
tienen como objetivo indagar en la memoria histdrica de los
hombres, en sus producciones artisticas, en el devenir de su
pensamiento, en el estudio del presente en tanto que es una
condensacion del pasado.

En este proceso de comprension se descubre que las mu-
jeres y los hombres son lo que han sido y lo que pueden ser,
es el drama de lo humano, del cémo y por qué pensamos lo
gue pensamaos, y como es que se ha transformado nuestro
pensar al correr del tiempo.

Por medio de la comprension de los fenémenos es co-
mo realmente podemos llegar a la verdad, la cual no nece-
sariamente requiere de una explicacion causal para poder-
la entender, hay fendmenos en especial los saciales que las
causas no nos dejan comprender de forma cabal el hecho
social, y simplemente lo que nos queda es aceptarlo.

Aunado a esto, esta postura permite tomar el hecho his-
térico y entenderlo como parte del fenémeno social, la pos-
tura empirico analitico lo rechaza, el reconocimiento del he-
cho histérico es fundamental en la comprension de los feno-
menos sociales, por ende esta postura por estas razonesy
las antes expresadas es a mi parecer la mas adecuada en
la explicacion de los fenémenos sociales.

LA NOCION DE LA PRISION Y EL CASTIGO

Posterior al esclavismo y feudalismo, hablese de los siglos
xv y xvii, el suplicio como forma de martirio y tormento corpo-
ral, es parte importante y fundamental del poderio del rey,
en él se demostraba que era imposible atentar contra las
normas impuestas, dado que como maxima autoridad el rey
buscaba ejemplificar la respuesta a los actos que atentaran
contra su dominio y monarquia, ya que en ese momento se
contaba con una forma de gobierno absolutista, donde el
pueblo no tenia ningln derecho, la vida de cada uno de los in-
dividuos de la sociedad le pertenecia al rey.




Desde luego existia una jeraquizacion, en general el rey
era duefio de todos y cada uno de los individuos, sélo que era
sucedido en menor categoria por los ministros y burgueses
qguienes los compraban toméandolos en calidad de esclavos,
cuando llegaban a desacatar un mandato eran sometidos a
grandes represiones y torturas, principalmente se les que-
maba y mutilaba alguna parte en sefial de desobediencia, y
en casos extremaos se les asesinaba.

Esto generd gran inconformidad en la mayoria de la po-
blacién, provocando revueltas que atentaban en contra del
rey, generando asi gran preocupacion entre él y sus mi-
nistros, asi a finales del siglo xvi, se suplantd la tortura y
martirio por el castigo donde aunque no se omitia del todo
la represion en contra del cuerpo, si era mas justa (al pare-
cer del rey), no se les perdonaba su crimen o su desacato
solo se buscaba reivindicar su conducta, cuando no era po-
sible mediante un juicio se pasaba a castigar en la plaza prin-
cipal frente a la multitud como sefial de insolencia; la multitud
enardecida agredia y maldecia al inculpado y generalmente
se le excluia de la sociedad.

El castigo debia ser superior al beneficio del crimen, ya
gue el criminal era enemigo de la sociedad y el delito se pre-
supone ataca a la sociedad entera, con el castigo se busca
poner fin al delito, dando escarmiento al inculpado y un
ejemplo a los demas, para que de esta manera tomaran co-
mo ejemplo lo que les podia pasar si atentaban en contra de
la estabilidad del reinado.

Dentro de las funciones que desempefiaba el castigo,
estaba mirar el porvenir y ain mas el prevenir, enfocandose
a revindicar la conducta desde un punto moral; permitien-
do asi la aplicacion del castigo en forma mas eficaz y cons-
tante, donde el espiritu sea el que reciba la representacion
del castigo.

Aunque el castigo ya no reflejaba |a tirania del rey (asi se
le hacia creer a la sociedad), en gran mayoria seguia sien-
do injusto contra la persona del inculpado para algunos; se




omitia toda réplica por parte del acusado o familiares, y era
comun que no se les tratara como personas sino como la-
cra o estiércol de la sociedad, ya que para tener apoyo el
rey le hacia creer a la poblacién que no soélo atentaba contra
su gobierno sino principalmente en contra de la sociedad
desde un punto moral.

Para muchos filésofos, magistrados y personas céle-
bres, esto generd gran preocupacion ya que, por un lado, era
necesario buscar una forma de prevenir que los individuos
realizaran actos delictivos contra el gobierno, y mas aun
contra la sociedad, pero por otro, también se trata de ser
lo mas justo posibles respetando hasta cierto punto sus
derechos. Era mejor que el alma cargara con la pena de los
actos y el cuerpo solamente fuera tomado en calidad de
prenda, ya que no dejaban de ser seres humanos como
ellos o como el rey, sélo que a diferencia de ellos les habia
tocado vivir en condiciones deplorables, a veces la peor des-
gracia era haber nacido pobre o ser hijo de un esclavo, ya
gue ese seria su mismo destino, las clases altas jamas po-
drian mezclarse con la clase pobre; con la clase media sélo
era en cuestiones de contratos o pactos financieros; en to-
do lo demas era tajante la discriminacion.

Precisamente esto era lo que mas les preocupaba a
las grandes mentes, el encontrar un punto medio donde
aun respetandose la division del estatus social, se pudiera
encontrar una normativa donde todas las clases se com-
prometieran a resguardar ante todo la integridad de la so-
ciedad y de cada individuo; esto no fue sencillo, ya que la
mala reparticién de los bienes generaba que la clase pobre
se viera en la necesidad de violar u omitir toda norma. La
pobreza hasta hoy es la causante de que muchos se vean en
la necesidad de irrumpir en las normas.

Aungue no fue posible del todo modificar estas conduc-
tas, debido a que la pobreza tomaba un gran auge hacia un
crecimiento desmedido, si se pudo lograr establecer una ley
normativa donde tanto el Estado como la sociedad se com-
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prometieran a resguardarlas y obedecerlas; desde luego el
poder no le fue usurpado al Estado (cabe aclarar que para
este tiempo la monarquia habia dejado se existir) que como
organismo representante de la sociedad, formulaba las nor-
mas para la sociedad pero a su vez €l se veia obligado a
obedecerlas.

Cada sociedad delimitaba sus normas y quiénes iban a
ser integrantes de la sociedad, anteponiendo la correcta
obediencia de lo establecido.

Asi el derecho de castigar se traslado de ser la vengan-
za del soberano a la defensa de la sociedad; el castigo fue
mas moderado, mas humano ya que la justicia anterior tra-
taba de manera inhumana al que estaba fuera de la ley.
Formalmente el castigo se impuso para prevenir posibles
delitos o reincidencias, teniendo como objetivo ser la conse-
cuencia del delito.

Cuando se formulan las normas juridicas, el castigo apa-
rece como regulador de conductas ya sea violadas u omi-
tidas, dando pie a que surja la prision, siendo tomada no co-
mo un recinto de tortura ni de martirio; mas bien como una
pena mas, la cual consiste en la privacion de la libertad y no
como la forma general del castigo.

Esto dio pauta a que las prisiones dejaran de ser mauso-
leos de tirania y se convirtiesen en escuelas de conducta,
asi después de un tiempo poder reagrupar al individuo a la
sociedad.

Durante mucho tiempo se formulé que la prisién se ba-
saba esencialmente en un método donde el inculpado se
viera obligado a reivindicar su conducta, con esto se bus-
ca la no reincidencia de delitos, solo que las épocas cambian
y las sociedades también, y con ello las conductas.

Esto generd la negacion de la hipétesis de que las pri-
siones se basaban esencialmente en readaptar, ya que la
gente dejo de ser tan docil y resignada a su destino, por el
contrario se volvieron violentas, generando nuevamente la
utilizacion de agresiones.
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Para algunos reformadores de las Ultimas épocas, esto
generé gran conflicto y preocupacion, dejaron a un lado la
confianza en la idea que en un principio se hizo creer para
volverse intransigentes de una verdad que solo era parte de
una manipulacién hacia la sociedad.

El Estado ha influido en muchos aspectos sobre el con-
cepto de prisién, muchos manejan informacién a convenien-
cia incluso para callar la voz del pueblo, hacen ver que el
castigo es justo, y que es herméticamente relacionado
con la prision, si no se les aplica un castigo es probable
gue vuelvan a delinquir, y atenten contra la estabilidad y
seguridad.

Michel Foucault hace muchos cuestionamientos sobre
la idea del castigo que no estan muy lejos de la realidad, pero
gue al menos no forman parte de la realidad que podemos
ver, asi como también de lo que es la prisién como tal.

Muchas teorias se deben tomar en cuenta si es que se
busca un crecimiento no s6lo como individuo sino como inte-
grante de una sociedad, es de suma importancia ser cono-
cedor de las limitantes que tenemos en nuestro entorno
asi como también de lo que se refleja como castigo hacia
nosotros.

La relacién que hay entre prision y castigo, no se puede
dejar a un lado, es necesario conscientizarse de lo que im-
plica esta relacion, si la prision busca una readaptacion, ¢,Por
gué es que nuestra misma sociedad rechaza y excluye?, a
quien después de estar dentro de la prision busca poder rein-
corporarse al nucleo.

Esta idea no es errénea, por el contrario, es muy cierta, a
la mayoria de los individuos les cuesta creer que se pueden
readaptar los prisioneros, de esta manera se deja ver que
tanto el castigo como la prision son una forma de represion.

LA NOCION DE PODER

Es importante acufar una nocion de poder que no haga ex-
clusiva referencia al gubernativo, sino que contenga la multi-




plicidad de poderes que se ejercen en la esfera social, los
cuales se pueden definir como poder social. En La verdad
y las formas juridicas, Foucault es mas claro que en otros
textos en su definicién del poder; habla del subpoder, de “una
trama de poder microscopico, capilar”, que no es el poder
politico ni los aparatos de Estado ni el de una clase privile-
giada, sino el conjunto de pequefos poderes e instituciones
situadas en un nivel mas bajo.

No existe un poder, ya que en la sociedad se dan multi-
ples relaciones de autoridad situadas en distintos niveles,
apoyandose mutuamente y manifestandose de manera su-
til. Uno de los grandes problemas que se deben afrontar
cuando se produzca una revolucion es el que no persistan
las actuales relaciones de poder. El lamado de atencion de
Foucault va en sentido de analizarlas en niveles microscopicos.

Para el autor de La microfisica del poder, el anélisis de es-
te fendmeno solo se ha efectuado a partir de dos rela-
ciones:

1) Contrato-opresion, de tipo juridico, con fundamento en la
legitimidad o ilegitimidad del poder, y

2) Dominacién-represion, presentada en términos de lucha-
sumisién.

El problema del poder no se puede reducir al de la so-
berania, ya que entre hombre y mujer, alumno y maestro, y
al interior de una familia hay relaciones de autoridad que no
son proyeccion directa del poder soberano, sino mas bien
condicionantes que posibilitan el funcionamiento de ese po-
der, son el sustrato sobre el cual se afianza. “El hombre no
es el representante del Estado para la mujer. Para que el
Estado funcione lo hace funciona es necesario que haya del
hombre a la mujer o del adulto al nifo relaciones de domi-
nacion bien especificas que tienen su configuracion propia y
su relativa autonomia.”

El poder se construye y funciona a partir de otros pode-
res, de los efectos de éstos, independientes del proceso




economico. Las relaciones de poder se encuentran estre-
chamente ligadas a las familiares, sexuales, productivas;
intimamente enlazadas y desempefando un papel de con-
dicionante y condicionado. En el analisis del fenémeno del po-
der no se debe partir del centro y descender, sino mas bien
realizar un andlisis ascendente, a partir de los “mecanis-
mos infinitesimales”, que poseen su propia historia, técnica
y tactica, y observar como estos procedimientos han sido
colonizados, utilizados, transformados, doblegados por for-
mas de dominacion global y mecanismos mas generales.

En Los intelectuales y el poder, Foucault argumenta que
despues de mayo de 1958, los intelectuales han descubier-
to que las masas no tienen necesidad de ellos para conocer
-saben mucho méas-, pero hay un sistema de dominacion que
obstaculiza, prohibe, invalida ese discurso y el conocimiento.
Poder que no sdlo se encuentra en las instancias superio-
res de censura sino en toda la sociedad. La idea de que los
intelectuales son los agentes de la “conciencia” y del dis-
curso forma parte de ese sistema de poder. El papel del
intelectual no residiria en situarse adelante de las masas,
sino en luchar en contra de las formas de poder alli, donde
realiza su labor, en el terreno del “saber”, de la “verdad”, de
la “conciencia”, del “discurso”; el papel del intelectual con-
sistiria asi en elaborar el mapa y las acotaciones sobre el
terreno donde se va a desarrollar la batalla, y no en decir
como se llevaria a cabo. En La microfisica del poder indica
gue “el poder no es un fenémeno de dominacién masiva y
homogénea de un individuo sobre los otros, de un grupo so-
bre otros, de una clase sobre otras; el poder visto desde
cerca no es algo dividido entre quienes lo poseen y los que
no lo tienen y lo soportan”.

El poder tiene que ser analizado como algo que no fun-
ciona sino en cadena. No esta nunca localizado aqui o alla,
no estd nunca en manos de algunos. El poder funciona, se
ejercita mediante una organizacion reticular. Y en sus redes
circulan los individuos quienes estan siempre en situacio-
nes de sufrir o ejercitar ese poder, no son nunca el blanco




inerte o consistente del poder ni son siempre los elementos
de conexion. “El poder transita transversalmente, no esta
quieto en los individuos”. Aunque este parrafo pudiera hacer
pensar que Foucault disuelve, desintegra el principal tipo de
poder, el estatal, o que no lo reconoce, en otro apartado
habla del concepto de subpoder, de los pequefios poderes
integrados a uno global. Reconoce al poder estatal como el
mads importante, pero su meta es tratar de elaborar una
nocion global que contenga tanto al estatal como aquellos
poderes marginados y olvidados en el analisis.

LA HISTORIA DE LA LOCURA Y EL SURGIMIENTO
DE LA CLINICA

El primer libro importante de Foucault, escrito mientras en-
sefiaba francés en Suecia, revisa el desarrollo de la idea de
locura a lo largo de la historia.

Empieza analizando la edad media, en particular el en-
cierro de los leprosos. De ahi, pasa a la idea del barco de
los tontos del siglo xv, y luego al repentino interés en las pri-
siones del siglo xvi en Francia. Eventualmente, se cree que
la locura es una enfermedad del alma vy, finalmente, con
Freud, una enfermedad mental.

Foucault también pone mucha atencién a la manera en
la que el loco paso de ser aceptado como parte del orden
social a un individuo destinado al encierro. También repasa
las diferentes técnicas empleadas para tratar la locura, en
particular los casos de Philippe Pinel y Samuel Tuke. Argu-
menta que los tratamientos ofrecidos por ellos no eran me-
nos orientados al control que métodos precedentes.

En el método de Tuke, el loco es castigado hasta que
aprende a actuar normalmente, efectivamente intimidan-
dolo a volverse como las personas “normales”. De forma
similar, el tratamiento de Pinel consistia en terapia de aver-
sion intensiva, incluyendo tratamientos como duchas hela-
das vy el uso de camisas de fuerza. Para Foucault, este
tratamiento equivalia a brutalizar repetidamente al paciente
hasta que éste internalizara los patrones de juicio y castigo.




El segundo trabajo importante de Foucault fue publica-
do en 1963 en Francia. El libro traza el desarrollo de la me-
dicina, especificamente la institucion de la clinica. Uno de
los temas centrales es el de la observacion o mirada atenta

(regard).

HACIA UN EPILOGO: LA ARQUEOLOGIA DEL SABER

Publicado en 1969, este volumen representa la principal
aventura de Foucault en metodologia. Lo escribié para lidiar
con la percepcion que se tenia de Las palabras y las cosas.
Hace referencia a la filosofia analitica angloamericana, en
particular a la teoria del acto discursivo.

Foucault dirige su anéalisis hacia la oracion, la unidad ba-
sica del discurso que considera ignorada hasta ese momen-
to. Las oraciones dependen de las condiciones en las que
emergen y existen en el campo del discurso. No son pro-
posiciones, ni declaraciones ni actos discursivos. En su
analisis, Foucault considera los actos dicursivos serios
en cuanto a su andlisis literal, en lugar de buscar algun
significado més profundo. Es importante notar que Foucault
reitera que su analisis es una tactica mas, y que de ninguna
manera esta tratando de desplazar o invalidar otras formas
de analizar el discurso.

La postura de Foucault respecto a las oraciones es ra-
dical. No sdlo elimina cuestiones sobre verdad, sino inclusive
cuestiones de significado. En lugar de buscar el origen del
significado en algun sujeto trascendental o en relacion con
las préacticas aceptadas, Foucault niega que el significado
tenga importancia alguna en su trabajo. Su estrategia es
describir con detalle cémo surgen las afirmaciones de ver-
dad, qué fue lo que de hecho se dijo y escribig, y como esto
encaja en la formacién de los discursos.

Quiere evitar toda interpretacion y alejarse de los objeti-
vos de la hermenéutica. Esta postura permite que Foucault
se aleje del punto de vista antropolégico y se enfoque en el
papel de las practicas discursivas.




Renunciar al significado pareciera acercar a Foucault al
estructuralismo. Sin embargo, se rehlsa a examinar las ora-
ciones fuera de su papel en la formacion discursiva y tam-
bién a examinar posibles oraciones que podrian surgir de
tal formacién. De aqui surge su identidad como historiador,
pues solo le interesa describir oraciones que de hecho ocu-
rrieron en la historia. Todo el sistema y sus reglas discur-
sivas determinan la identidad de la oracién; por lo tanto, no
tiene sentido distinguir las oraciones posibles de las ocu-
rridas. Sélo las oraciones que de hecho ocurren son las que
pueden ocurrir en un sistema discursivo. Asi que uno debe
meramente describir sistemas especificos que determinan
gue tipos de oraciones pueden surgir.



1 4 ARGUMENTACION JURIDICA

Juan José Cirion Lee y Rafael Lara Liy

INTRODUCCION

omo es sabido, las nuevas propues-

tas sobre la argumentacion juridi-

ca se desarrollan en Europa tras
la segunda guerra mundial (desde la déca-
da de los cincuenta en adelante] con un
denominadorcomun:labdsquedadelaracio-
nalidad de la decision juridica, asi como el
estudio de la justificacion del proceso de to-
ma de decisiones. La argumentacion es un
tema que tiene una gran relevancia en el
mundo juridico, sobre todo porque en
el pasado el derecho y su aplicacion se ex-
plican a partir de la norma y sus carac-
teristicas, asi como de la concepcién o
creencia de que el texto normativo era cla-
ro en si mismo y por lo tanto también era
suficientemente claro para la resolucion
de los diversos conflictos que pretendian
resolverse a su amparo. Aunque hoy en
dia ha quedado de manifiesto que dicha
claridad no era tal como se planteaba,
también ha influido el reconocimiento de la
importancia de los principios y valores en
el proceso analitico del derecho y obviamen-
te el papel que desempefia en todo esto la
escuela hermenéutica.



De esta suerte es que a partir de mediados del siglo pa-
sado se retoma la importancia de algunos conceptos, tales
como la topica y la retérica, en el tema que nos ocupa; esto
es, la argumentacion juridica o el proceso para su justi-
ficacion, cuyos primeros impulsores fueron Theodor Vieh-
weg y Chaim Perelman, cuyas propuestas son las que a
continuacion expondremos de manera sintética.

ANTECEDENTES

Sin temor a equivocarnos, podemos decir que Theodor
Viehweg! es el fundador o impulsor de las bases a par-
tir de las cuales se desarrollaron en Europa y en Ameérica las
distintas ramas o corrientes acerca de la argumentacién
juridica. Su obra aparece en 1953, con un importante y
nada esperado exito editorial.

Su finalidad era clara: crear un nuevo método para la
interpretacion y aplicacion del derecho. Por eso su obra
Tépica y jurisprudencia se inicia repasando la historia de
la topica desde Aristdteles hasta su utilizacion mas re-
ciente por la doctrina juridica civilista. Viehweg presenta,
en primer lugar, el pensamiento de Vico, quien en una
famosa guia de estudios traté de conciliar el modo antiguo
y el modo moderno de proceder al examen de los distintos
conocimientos que interesan al ser humano. Al aludir a
los métodos cientificos, Vico calificaba al antiguo como
retorico y al nuevo como critico. El antiguo es una herencia
del clasicismo grecorromano trasmitido desde Cicerén y
se basa en el sentido comidn que se intercambia con lo
verosimil y opera por medio de silogismos.

La topica pertenece al terreno de lo dialéctico y es nece-
sario encontrar un método que permita establecer silogis-
mos sobre todos los problemas para evitar contradicciones.
Para este filésofo las conclusiones dialécticas son las que
tienen como premisas opiniones acreditadas y verosimiles
gue cuentan con aceptacion.

' Manuel Atienza, Las razones del derecho, México, UNAM, 2005, pp.32-42.




Para este autor, la topica es la técnica de pensamiento
gue se orienta hacia el problema. Rechaza el sistema de
Aristoteles para sostener que aqueélla es una técnica de tipo
problematico. Todo problema origina un arte de invencion,
una pluralidad de posibilidades; la topica colecciona puntos
de vista y los engloba en catélogos, creando una “juris-
prudencia regular”, en palabras de Viehweg. Hay todo un
repertorio de principios juridicos sencillos y aceptados por
hombres notables, de facil aplicacion.

Visto este esquema, deduce el autor que lo capital es la
discusion, una de las ideas claves de la topica: se buscan
argumentos para la respuesta, se introducen varios puntos
de vista y se resuelve con base en uno de los tépicos mas
sencillos (el argumento de autoridad).

La conclusién del autor es que la tépica nunca puede ser
eliminada de un ordenamiento juridico por varios motivos:

1. El ordenamiento juridico es una pluralidad de prin-
cipios y de normas que pueden entrar en colision. Es fun-
damental la interpretacion y, con ella, la topica.

2. Ala hora de aplicar el derecho debemos considerar
que los distintos sistemas no son completos (hay, pues,
lagunas) y la topica es el mecanismo para evitar esos
vacios.

3. El uso de un lenguaje espontaneo y el examen o
interpretacion del estado de las cosas, que nos conduce
a resaltar de nuevo el papel preponderante de la topica.

La conclusién, como ya afirmaba Cicerén, es que no se
puede prescindir de la topica, y si se quiere dotar de carac-
ter cientifico a la ciencia juridica hay que recurrir nece-
sariamente a la légica.

Por medio de la topica, sefala este autor, se puede des-
cubrir la estructura de la ciencia del derecho. Para ello se
siguen tres presupuestos: la estructura total de la juris-
prudencia ha de determinarse desde el problema mismo; las
partes de la jurisprudencia han de ligarse especificamente al
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problema y los conceptos y las proposiciones de la jurispru-
dencia so6lo pueden utilizarse en relacién con el problema.
Concluye asi que todos los conceptos que se forman tienen
el caracter de topicos y son medios auxiliares en la discusién
de los problemas.

Estos principios pueden considerse como tépicos. Un
resumen, pues, del pensamiento de Viehweg, permite hallar
las siguientes lineas basicas:

1. Elderecho no tiene la consideracion de sistema, dado
gue lo decisivo es la solucién de los problemas. Para ello
no se parte de premisas totalmente evidentes, sino que
se discuten para conseguir la solucion.

2. Toda decisioén juridica tiene una justificacion interna
(se parte de premisas aceptadas que no son discutidas])
y una justificacion externa (trata de descubrir una serie
de premisas para la resolucién del caso concreto).

3. La argumentacion juridica se realiza siempre desde
la discusion, desde el debate, partiendo de unas bases
que carecen de caracter evidente, lo que significa que
hay varias soluciones posibles.

4. Latopicaesunatécnicadel pensamiento problematico,
diferenciada del método deductivo. La jurisprudencia, como
mecanismao especial para resolver problemas, va unida
indisolublemente a la topica y, por tanto, no es posible pre-
scindir de ella. El instrumento de la ciencia juridica hay que
buscarlo no en la razén, sino en la racionalidad.

Algunos aspectos del pensamiento de Viehweg son
cuestionables, sobre todo el de la necesidad de obtener el
consenso de los participantes, lo cual no sucede siempre en
el campo del derecho. Tampoco es determinante la obten-
cién de una decisién justa “aqui y ahora”, sino mas bien
una decision razonable, adecuada al derecho vigente y a
unos criterios minimos de racionalidad. Y tampoco se pue-
de considerar el mundo del derecho como un conjunto de
aporias, dado que hay multitud de normas -algunas mas




claras en su contenido que otras- cuya virtualidad préactica
depende de los casos concretos en que se haya de aplicary
de la simplicidad o complejidad con que tal caso se presente.

Otro autor fundamental es Chaim Perelman,® quien
comienza hablando del razonamiento en general, visto en su
calidad de actividad mental y de resultado de tal actividad.
El estudio en conjunto del razonamiento corresponde a la
l6gica, que se ocupa de varias cuestiones, como la manera
de formular el resultado, el lazo que une las premisas y la
conclusiaén, la validez de este lazo o la estructura del propio
razonamiento.

Perelman se ocupa de desarrollar su propia teoria, que
denomina “nueva retoérica”. La ilustra con numerosas citas
legales vy jurisprudenciales. Para iniciar el tratamiento del
tema afirma que los juicios de valor no son racionales, pues
no derivan de la l6gica, mas insiste en la necesidad de crear
una légica especial de tipo juridico, una légica de los juicios de
valor que no los haga depender de decisiones arbitrarias.

Comienza aludiendo a la retorica, arte de persuadir por
medio del discurso, segun los clasicos griegos, entendiendo
gue, en resumen, el derecho es una manifestacion de este
arte, un intento de convencer a partir de tesis que se apoyan
en la realidad juridica, en el derecho vigente en un momento
concreto del devenir histérico.

Todo ello presupone la existencia de un lenguaje comun,
comprensible por los participantes en el debate, ademas
de la capacidad del orador para adaptarse al nivel de sus
interlocutores. Por otro lado, la persuasion por medio del
discurso exige conocer la tesis del auditorio y el nivel de
adhesion a tal tesis.

Siguiendo a Viehweg, el autor belga diferencia entre
argumentaciones apaodicticas y argumentaciones retéricas.
Estas se encaminan hacia lo que nos parece verosimil o
probable, aquello respecto de lo cual no existe una certeza

2 |bidem., pp.45-55




absoluta (es el caso de la argumentacion juridica). Por ese
motivo, la légica juridica difiere de la légica formal, ya que
esta trata de mostrar la correccion de las conclusiones en
relacion con las premisas de las que se parte, siendo las
mismas indubitadas, ciertas, seguras.

En la légica juridica, el camino que se va a seguir es
el opuesto: se trata de verificar la aceptabilidad de las
premisas a partir de las cuales el operador extraera unas
conclusiones. Ademas, en la lagica juridica no hay una ne-
cesidad absoluta entre premisas y conclusiones, pues es-
tas Ultimas quedan abiertas a multiples posibilidades, lo
cual significa que las soluciones a un conflicto pueden ser
diferentes y ninguna de ellas tiene caracter necesario.

Serfiala de forma categoérica este autor que en toda
argumentacion hay tres conceptos basicos que son: el de
orador, el de discurso y el de auditorio.

El primero de ellos se basa en la presencia de diversas
instancias: durante todo el proceso hay varios participantes
(juez, partes, acusadores de distinto tipo, fiscal, etc.), con
posiciones diversas, lo cual exige necesariamente la con-
tradiccion, puesto que es dificil obtener la avenencia en
relacién con los argumentos de partida. Por ese motivo,
no hay acuerdo y se impone la discusian, la retorica, donde
cada parte defiende su pretension caracteristica. Orador
es interlocutor, quien interviene en un debate o discurso,
aportando sus propias ideas 0 premisas.

Al hablar del discurso, Perelman diferencia entre el deli-
berativo, dirigido a las asambleas con la intencion de obtener
la adhesion a cierta tesis, y un discurso epidictico, en el que
se parte de la aceptacion previa de los interlocutores de una
cierta tesis. El primero trata de convencer; el segundo busca
reforzar la opinion del auditorio sobre una cuestion concreta.
Uno convence; el otro refuerza el convencimiento previo.

El auditorio es el conjunto de destinatarios del discurso
concreto sobre el que estamos operando, el conglomerado
de inteligencias ante el que se expone el discurso juridico.




El autor diferencia el auditorio universal (es una ficcion sin
correlato en los hechos, cuyas conclusiones valen para to-
dos los seres dotados de razon, es decir, tiene vocacion de
universalidad, como es el caso del discurso filosofico] del
auditorio particular [carente de tal vocacion de universalidad,
gue aparece dotado de un cierto perfil instrumental de
cara a la obtencion de otras conclusiones que si seran
universales].

Después de resaltar la necesidad de motivacion de toda
decision judicial, para lo cual se remonta incluso hasta la
Revolucion francesa, estudia Perelman diferentes supues-
tos de razonamiento: el de los abogados (movido por moti-
vos deontolégicos, trata de conseguir el triunfo de la pre-
tension que ha aceptado defender, invocando para ello
normas juridicas o precedentes, segun se trate del sistema
continental o anglosajon); el del jurado o el del juez, que es
la auténtica culminacion de la légica juridica, dado que su
funcioén es decir el derecho. Este Ultimo ha de conseguir una
decision razonable y aceptable, es decir, que su decisién no
sea ni subjetiva, ni arbitraria, y para tal finalidad se apoya
en varios instrumentos, como la ley, la jurisprudencia, la
doctrina y su propio conocimiento del mundo del derecho
(criterios éstos que para autores como Alexy son limitadores
de la argumentacion juridica).

La voluntad del juez se configura por medio de un esque-
ma de silogismao, si bien lo que origina el proceso es la discu-
sion de alguno de estos elementos: una premisa mayor, que
es la norma aplicable; una premisa menor, determinada
por los hechos probados, y una conclusion, consistente
en la subsuncion de los hechos en la norma juridica y en la
aplicacion de las consecuencias que tal norma fija.

A todo esto se afiade la maotivacion, inherente a toda de-
cision judicial, que tiene como fin convencer al auditorio de
gue la decision no es arbitraria, y la constante busqueda por
el operador judicial de la racionalidad de toda decision, de su
aceptacion en el contexto social.




La tesis de Perelman® acota el razonamiento judicial
entre dos coordenadas: por un lado, una sistematica, como
es el respeto al ordenamiento juridico dado, que ha de ser
asumido pero no venerado como algo inmutable, y por
otro, hay una consideracion de tipo practico: la busqueda
de soluciones asimiladas por la sociedad que sean justas
y razonables. Esto significa la consecucion de la auténtica
justicia, sin perder de vista el respeto necesario al derecho.
Para ello, el juez puede acudir, por via de excepcién, a un
recurso que es el de las ficciones juridicas.

Ese razonamiento judicial debe tener la consistencia
precisa para convencer a tres auditorios: las partes, los
profesionales del derecho [incluidas las instancias judiciales
superiores) y la opinién puablica.

La argumentacion juridica se desarrollara a partir de
acuerdos previos, como son los hechos, las presunciones,
los valores y su jerarquia, los lugares comunes vy, finalmente,
la existencia e interpretacion de las reglas de derecho, con
base en los textos legales y en la jurisprudencia. En definitiva,
la logica juridica busca la aceptabilidad de las premisas
gue resultan de la confrontacion de medios de prueba, ar-
gumentos y valores que aparecen en el seno de un litigio.

LA ARGUMENTACION JURIDICA,
SUS ELEMENTOS

Asi pues, para entender la argumentacion juridica
lo primero que debemos considerar es el significado de
argumentar. Etimolégicamente deriva del latin arguere, que
significa mostrar, dar a conocer, afirmar, pudiendo tam-
bién referirla en la practica como confrontacion de argu-
mentos.*

3 Chaim Perelman y Lucie Olbrechts-Tyteca, Tratado de la argumentacion. La
nueva retorica, Madrid, Gredos, 2000, pp. 69-85.

4 Rolando Tamayo y Salmorén, Razonamiento y argumentacion juridica. México,
UNAM, 2004, pp. 195-196.




Para algunos autores, argumentar es una actividad lin-
guistica en la que el argumento se circunscribe al resultado
de tal actividad; otros consideran que argumentar es la
relacion entre premisas y su conclusion, y para otros mas
es la conclusion de un razonamiento.

El maestro Manuel Atienza, precisa tres posibles con-
cepciones sobre la argumentacion: a) la légica formal, la
gue entiende como una inferencia o encadenamiento de pro-
posiciones, en donde lo importante no es tanto el contenido
de verdad de las premisas, sino el cumplimiento de ciertas
reglas formales, como el silogismo tradicional; b] la concep-
cion material, que atiende de forma preferente al des-
cubrimiento y examen de las premisas y entiende los
argumentos como una mera relacion entre razones, creen-
cias 0 acciones, y c] la pragmatica o tambiéen dialéctica, que
considera la argumentacion como un proceso de dialogo,
como una interaccién linglistica, donde se distingue entre
argumentos deébiles y fuertes, y donde deben considerarse
también a los sujetos argumentadores.®

Conforme a esta linea del pensamiento es importante la
apreciacion del maestro Jaime Cérdenas,® quien concluye
gue la argumentacion juridica representa una superacion
de los métodos de interpretacion tradicionales, ya que refor-
zando la idea de otros autores, en el sentido de que la cla-
ridad del texto normativo ya no es suficiente para su cabal
comprension, fue que la teoria del derecho tuvo que crear
algunos otros meétodos para salvaguardar el concepto de
seguridad juridica en el mundo del derecho, retomando
la idea de Geny, al indicar que la norma legal no agota el
derecho ni predetermina la sentencia, por lo que se amplid
el campo de accion de la valoracion, en donde la nocién de
interpretar ya no es tanto de conocer o averiguar, sino cada
vez mas es valorar y decidir.

5 Manuel Atienza, “El derecho como argumentacién”, Isegoria, Revista de
Filosofia, Moral y Politica, Madrid, nim. 21, noviembre de 1999, pp. 37-48.

& Jaime Cardenas Gracia, La argumentacion como derecho, México, UNAM,
2005, pp. 20-23




Asi, la argumentacion juridica no se queda soélo con el
analisis de la percepcion de la decision subjetiva que hace la
autoridad sobre el derecho, sino que va mas alla, entendien-
do el razonamiento juridico como dialégico, interactivo y no
subjetivo, en donde se privilegia la parte justificativa de la
decision, las razones para sostener nuestras ideas o pre-
tensiones, mismas que se dirigen a su contenido para que
mediante la ponderacion se elija la mas convincente o la
mas fuerte, reconociendo que el orden juridico ya no solo
se integra por reglas, sino también por principios y al ser
estos entidades de mayor densidad juridica, determinan el
sentido y la orientacion de las propias reglas,” por lo que el
peso axiologico en el derecho es evidente y aun cuando po-
demos entender también la argumentacion (entre otras
acepciones) como un instrumento auxiliar en el perfec-
cionamiento del juridico, se debe por ende considerar
dicho proceso argumentativo tendiente a alcanzar diversos
objetivos sociales valiosos (principios y valores] racio-
nalmente vinculados y comprometidos con los propios de los
derechos humanos, los democraticos y el estado de derecho
0 mejor aun, el Estado constitucional.

Vale la pena mencionar la concepcion que sobre la
argumentacion tiene el maestro Rolando Tamayo y Sal-
moran® al precisar que en su proceso no se busca persuadir
ni convencer, lo que se busca es mostrar un argumento
gue no pueda ser vencido (enunciado “a”), por lo menos
en un espacio y tiempo determinados, ya que al aparecer
un argumento que “venza” al anterior, éste serd entonces
el nuevo argumento para ser vencido; en este proceso
argumentativo resultan irrelevantes los oradores, no se
dirigen a un auditorio al que haya que convencer o captar su
atencion, se trata de confrontar argumentos entre quienes
quieran participar y tengan el mismo nivel del otro u otros
participantes.

7 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1999.
8 Op. cit., p. 197.




En la argumentacion no importa si el otro participante
Se convence 0 no, ya que se debe tener presente que el
paradigma de la argumentacion es la demostracion, esto
es, la prueba de los enunciados demostrativos, razon por
la que se puede concluir que en la argumentacion se re-
quieren enunciados falsifiables y conmensurables que se
encuentren en el mundo de logos, de la razén practica, esto
es, el mundo de la accién humana.

Por otra parte, es necesario siempre encontrar como
base de la cadena argumentativa que se pretenda utilizar
los lineamientos propios del orden juridico en el que se
actue. Es necesario ademas entender claramente la base
material con que el derecho se constituye en un lugar y
espacio determinados y con referencia a los sujetos pro-
pios, cuya conducta se pretende regular. Asi pues, las ca-
denas argumentativas deben considerar el uso de reglas o
de principios, dependiendo de las posibilidades planteadas
en cada érden juridico.

Es menester, entonces, dar una precision conceptual
con respecto a los términos que se refieren en el parrafo
anterior, de la siguiente manera:

- Entendemos por reglas todos los enunciados normativos
validos formalmente en el érden juridico que tienen por
objeto prever hipotéticamente cierto hecho material
y otorgarle una consecuencia dentro del mundo del
deber ser. En términos generales se estructuran en
enunciados que basicamente son: si es “a” debe ser “b”.
La caracteristica claramente importante de este tipo
de enunciados radica en su posibilidad de ser aplicados
mediante operaciones basicas del pensamiento, como
el silogismo o la subsuncién, buscando atribuir una
consecuencia de derecho a un hecho que se materializa,
con arreglo a lo establecido en la regla aplicable al caso.
Claramente, la estructura de las reglas en términos
generales se refiere a constrefiir ciertas conductas, sea
prohibiendolas, sea permitiéndolas.




- Por otra parte, los principios® tienen caracteristicas
claramente distintivas de las reglas, en primer término
por el caracter constitutivo que de ellos se desprende
en la concepcion de las reglas, en segundo lugar, por no
contener ninguna prescripcion en cuanto a la prevision
de conductas, en tercer lugar, por no poder ser éstos
aplicados mediante el silogismo y la subsuncién sino
mediante la ponderacion y la armonizacion.

Hecha la acotacion anterior, nos damos cuenta de que la
posibilidad de hacer construcciones argumentativas se da en
gran medida con base en |la validez que los distintos materiales
normativos tienen dentro de cada sistema juridico.

Es asi que la referencia a un principio como base de
una resolucion juridica careceria de valor en un sistema
gue se basa en normas, como en el caso del sistema mexi-
cano, por no encontrarse la posibilidad de cumplir con el
requisito de fundamentacién y motivacién necesario en
dichas resoluciones, pero en otros sistemas juridicos pue-
de validamente darse un alcance particularizado en un ca-
so concreto a un principio, aun sobrepasando los propios
contenidos de las reglas, situaciones ambas que influyen
claramente en el peso especifico de la argumentacion.

La busqueda de la validez de un argumento necesaria-
mente se encuentra apoyada en los razonamientos légicos
y posibles en cada érden juridico y las formulaciones nece-
sariamente deben apegarse a éstos.

® En nuestra modesta labor académica nos hemos encontrado de manera
recurrente la confusion de los principios que referimos en este acto, con los
principios generales del derecho, por lo que en un afén por distinguir ambos
conceptos me refiero a los principios como aquellos valores escenciales
de los que parte la conceptualizacion de un sistema juridico, mismos que
se encuentran por encima de las reglas, entre otras cosas por ser mas
bien pardmetros de los que las reglas se sirven para darle sentido al
orden juridico. Por otra parte, los principios generales del derecho, en un
sistema de reglas, claramente se encuentran por debajo de éstas, al ser
generalmente utilizados para llenar ciertas lagunas, pero siempre dandoles
sentido con respecto a la correcta interpretacion del orden juridico del que
derivan y claramente constrenidos a no exceder su alcance de aquel que se
contiene en las reglas.




CONCLUSIONES

a) Laargumentacion juridica nace como una necesidad
de nuevos elementos analiticos y justificatorios de la cien-
cia juridica.

b) La argumentacion juridica podra entenderse a partir
de considerarla como practica de confrontacion de argu-
mentos, como una actividad lingdistica, como la relacion
entre premisas y su conclusién o como conclusion de un
razonamiento.

c] La argumentacion esta vinculada a la retoérica, en
tanto esta reconoce el manejo légico de las premisas
y su relacion entre si, en el mundo lingdistico y de la ex-
presion de razones o justificaciones, y que busca el
convencimiento delauditorio o receptordedichasrazones.

d) Lanorma juridica se compone de reglas, principios y
valores.

e] Elparadigmadelaargumentacioneslademostracion,
la presentacion de enunciados falsifiables.
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1 5 EL DERECHO COMO PALABRA

Perla Gomez Gallardo

INTRODUCCION

ay diversas formas de acercar-

nos al estudio de lo que pretende-

mos entender por derecho; en
este capitulo se abordara a partir de la
forma de representar la idea o realidad
mediante la palabra que lo designa.

Se iniciard con una visién gramatical
de los contenidos de la palabra, diversas
formas de abordarlo con base en teorias
doctrinarias; en el segundo apartado se
hara hincapié en la funcion de la palabra
en el lenguaje, y este como forma de comu-
nicacion a fin de determinar las funciones
y niveles en que se da el lenguaje juridico;
se hara una revision de los limites del len-
guaje y su adecuado uso para terminar
con una reflexion filosoéfica y dejar abierta
la puerta a nuevas concepciones que nos
permitan enriquecer la vision de lo que
conceptualizamos como derecho. Lo an-
terior se detallara con la presentacion
de diversas posturas de autores gque han
abordado este tema aplicando los me-
todos deductivo e inductivo, pero sobre
todo el genealdgico de Nietzsche.



LA PALABRA DERECHO

Si gueremos concebir al derecho como palabra (parabola),
esto es, el sonido articulado que expresa una idea, la repre-
sentacion gréfica de ese sonido o el concepto de “derecho”
como la idea que concibe o forma el entendimiento [pen-
samiento expresado con palabras), ' tendremos que iniciar
un analisis que nos llevara al aspecto linglistico, conceptual
y real de la forma de expresar la idea derecho en los diver-
S0S S0S contextos en que se representa.

Como sefnalaba Wittgestein, nombrar aparece como una
extrafia conexion de una palabra con un objeto; tiene real-
mente lugar cuando el filosofo, para poner de manifiesto
cual es la relacion entre el nombre y lo nombrado, mira fija-
mente un objeto ante siy a la vez repite innumerables veces
un nombre o también la palabra “esto”.?

Cabe sefalar que para Rolando Tamayo lo importante no
es preguntar ¢ qué es derecho? En vez de buscar, de modo
teoldgico, la naturaleza, la esencia, el origen “verdadero” o
los fines “propios” del derecho, considera mas razonable pre-
guntarse por el objeto que la expresién “derecho” nombra,
siendo su punto de partida el uso que se hace de la expresién
derecho, poniendo atencién en como se usa para saber qué
nombra.?

En cambio, Enriqgue Céaceres Nieto sugiere sustituir la
pregunta ¢;qué es el derecho? por ¢qué significa la pala-
bra “derecho"?: es decir, pasar de las esencias al lenguaje.
Cabe sefialar que su enfoque es lingiistico o analitico y ase-
veran que la relacion entre significante y significado no es
necesaria, sino contingente, y que la atribucién de significa-
dos es determinada culturalmente; una misma expresion
puede admitir diferentes definiciones, cada una de las cua-

" Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espariola, edicién en CD-
Rom, 1982.

2 Manuel Montalvo, Samuel Beckett, Espana, Ediciones del Orto, 2000, p. 31.

3 Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, Elementos para una teoria general del de-
recho, 22. ed., México, Themis, 2001, pp. 2-3.




les correspondera a una asignacion de significados diferen-
tes. Creer que hay una unica definicion correcta para cada
expresion y que ésta corresponde a la descripcion de la
esencia referida por dicha expresion constituye un pseudo-
problema que requiere ser diluido mediante el enfoque ana-
litico.

Como se aprecia son distintos enfoques que se preten-
den dirigir al mismo objeto de estudio, los cuales se esbozan
para retomarlos en los capitulos siguientes.

Definicion de la palabra derecho

Tenemaos al derecho como la conceptualizacién de una idea,
pero ¢qué contenidos tiene la misma®?

Conforme al diccionario de la lengua espariola hay 31
formas de entender la palabra derecho, entre las que des-
tacan: del lat. directus, directo; recto, igual, seguido, sin
torcerse a un lado ni a otro; justo, fundado, razonable,
legitimo; cierto, conocido como verdadero, seguro, indubi-
table; legitimo; facultad de hacer o exigir todo aquello que la
ley o la autoridad establece en nuestro favor, o que el duefio
de una cosa nos permite en ella; accion que se tiene sobre
una persona o cosa; justicia, razon; conjunto de principios,
preceptos y reglas a que estan sometidas las relaciones hu-
manas en toda sociedad civil y a cuya observancia pueden
ser compelidos los individuos por la fuerza; ciencia que estu-
dia estos principios y preceptos; exencién, franquicia, privi-
legio; facultad que abraza el estudio del derecho en sus di-
ferentes 6rdenes; cantidades que se cobran en ciertas pro-
fesiones; como los del notario, del arquitecto, etcétera.®

De las definiciones sefialadas derivamaos la multiplicidad
de contenidos que puede tener la palabra derecho; desta-
can concepciones cientificas, técnicas y vulgares, y por ello

4 Cfr. Enrique Caceres Nieto, ¢Qué es el derecho?, México, Cdmara de Diputa-
dos, Lvii Legislatura, y unam, 2000, pp. 30-40.

5 Real Academia, op. cit.




es menester separar y entender c6mo empezamos a abs-
traer la idea de derecho en la disciplina juridica.

Para Francesco Carnelutti el concepto, nacido y formado
en el pensamiento, debe, hasta cierto punto, salir de éste,
para transferirlo a una idea y asi tome sede diversa en el
hombre, sin ver otro medio para tal transferencia que el len-
guaje. Asi, de la formacion interna se pasa a la formacion ex-
terna del concepto; pudiera decirse: de su formacion a su
expresion. Las fases de la expresion del concepto son dos:
la definicion y la denominacion. La primera es la expresion
verbal de los caracteres originarios del concepto. El len-
guaje careceria de agilidad si en lugar de los nombre (comu-
nes) usara definiciones. Para usarlas, importa que sean
abreviadas o concentradas. Esto es la denominacién.®

Teniendo estos precedentes debemos entrar al estudio
del lenguaje juridico mediante el manejo de una serie de
conceptos operativos que nos permitirdn desarrollar los
objetivos planteados.

EL LENGUAJE JURIDICO

Para entrar a las especificidades propias del manejo del
lenguaje en nuestra area dejaremos asentados algunos con-
ceptos generales para de ahi desprender deductivamente
nuestro analisis, revisando su importancia en la comunica-
cion, sus funciones y los niveles en los que se desarralla.

Concepto de lenguaje

Es el conjunto de sonidos articulados con los que el hombre
manifiesta lo que piensa o siente. Lengua, sistema de comu-
nicacion y expresioén verbal propio de un pueblo o nacion, o
comun a varios; sistema linglistico considerado como orde-
nacion abstracta.”

8 Cfr. Francesco Carnelutti, Metodologia del derecho, trad., de Angel Osorio,
Meéxico, Unién Tipografica Editorial Hispano-americana, 1940, pp. 87-89.

7 Real Academia, op. cit.




En el libro La comunicacion en la familia se expresa: la
lengua esté formada por el repertorio de posibilidades lin-
glisticas que tienen los hablantes para combinar, expresar
e interpretar diversas palabras y enunciados.®

Los fines que persigue la lingtistica son:

® (General o teodrica: estudio abstracto de la comunicacion
oral sin concrecion a una lengua.

® Comparativa y dialectolégica: diferencias y afinidades en-
tre las lenguas.

® Diacrdnica o histérica: evolucion de una lengua en el
tiempo.

®  Sincronica o descriptiva: limites de definicion de una len-
gua en todos sus niveles.

®  Aplicada: auxiliar de ciencias paralingiisticas o de la en-
senanza.?

Se debe recurrir reiteradamente a la interpretacion de
las definiciones de los conceptos dados en virtud de la evo-
lucién en el pensamiento del hombre y su capacidad de ajus-
tarse ante los cambios sociales; de ahi la importancia de
empezar con la busqueda de los origenes del concepto para
adaptarle los nuevos contenidos.

A. Caracteristicas del lenguaje juridico

En el libro Temas de pedagogia universitaria, de la Univer-
sidad del Litoral, en Argentina, que pese a ser del afio 1959
tiene plena actualidad, se manifiestan ciertas inquietudes
en razon de este tema:

El derecho tiene una técnica especial, una légica a la
gue hay que acostumbrarse, e incluso, tiene un lenguaje

8 (Citado en Maria Eugenia Angeles Reynoso y Alfredo Pineda Fernandez,
“Proceso de la comunicacion”, en Técnicas de expresion, México, UNAM, p.21.

8 Maria de Lourdes Garcia Ruiz, y Miguel Angel Granados Atlaco, “Comunicacion
escrita”, en Técnicas de expresion, 12 ed., op. cit., p.137.




especifico que el alumno debe comprender y aprender pre-
viamente a su ingreso en la facultad y antes de comenzar el
estudio de las diversas materias. El derecho es una ciencia
normativa y tal punto de partida es exacto, asi una de las
primeras preocupaciones metadicas de quien ensefa el de-
recho es sefialar ese caracter en nuestra disciplina.

Sin desdefar la distincién entre ciencia y técnica en el
estudio juridico, conviene sefialar que no puede crearse un
abismo entre ambas disciplinas y, por el contrario, resulta
peligroso separarlas. En general, debemos admitir que la
ciencia tiene como fin servir a la practica, con lo cual se con-
vierte en técnica, pero ésta es también una ciencia. La afir-
macion de que el derecho es una ciencia de normas ha per-
mitido depurar el método juridico, pero ni aun a titulo de ri-
gorismo metodico podemos desprender el derecho de la
realidad social.’®

El derecho es un producto social y luego de ensefiar a
distinguir el mundo del ser del deber ser, tenemos que re-
conocer que no es posible admitir una separacion radical y
absoluta entre ambos mundos.

El concepto juridico difiere, con frecuencia, del concepto
general o comun. De ahi que también las palabras que se
emplean para designarlo sintéticamente tengan en el Iéxi-
co juridico, si no en lo sustancial, al menos en su empleo téc-
nico, una significacion diferente de la comun. A esas pala-
bras se las llama “términos” o “vocablos”, y referidas a las
respectivas disciplinas forman la “terminologia” o el “vo-
cabulario” en derecho.™

Pero, ¢qué papel desempenfa el uso de las palabras ade-
cuadas al querer precisar los contenidos de la palabra
derecho en el proceso de comunicacién?

0 Universidad del Litoral, Temas de pedagogia universitaria, Argentina, 1958.

" Rafael Bielsa, Los conceptos juridicos y su terminologia, 3®. ed., Argentina,
De palma, 1961, p. 10.




El lenguaje en la comunicacién

Si entendemos comunicacion como transmision de sefia-
les mediante un cadigo comdn al emisory al receptor’@y que
COmOo proceso es un concepto etimoldgico e implica una con-
tinua modificacion a través del tiempo, lo cual es inherente
a la naturaleza humana y a la forma de pensar,’® debemaos
sefalar brevemente sus componentes tales como emisor,
mensaje y receptor, de los cuales se dan tres variantes: la
persona que habla; el discurso que pronuncia, y la persona
gue escucha.

El mensaje se compone a su vez de cadigo, contenido y
forma en que es tratado el mensaje. El codigo como siste-
ma de signos y de reglas que permite formular y compren-
der un mensaje. El contenido es el significado de un signo
linglistico o de un enunciado y el tercer elemento es la se-
leccién de las opciones y alternativas para emitirlo.’

El receptor es quien se espera que reciba la informacion
por medio del mensaje. Cabe destacar que todo lo anterior
estd delimitado por el contexto que para Hund Wulf, esta
constituido por todas las relaciones no internas de una
informacion que, en cuanto a la complejidad de sus compo-
nentes, denomina codigos, como: especifico textual, estéti-
co formal; literario, histérico e individual-psicolégico; como
limitantes del contexto destacan la semantica, la situacional;
la fisica y la cultural.’®

El lenguaje estd estructurado por elementos naturales [ca-
pacidad innata para producir y reproducir sonidos) y cul-
turales (producto de la organizacion social de los hombres);
y a través de él, los individuos son capaces de expresar ideas,
sentimientos y conceptos; recordar cosas 0 sSUCEsS0S remo-

2 Cfr. Diccionario de la lengua espariola, op. cit.

13 Cfr. Maria Eugenia Angeles Reynoso, y Alfredo Pineda Fernandez, op. cit.,
p.21.

4 Real academia, op. cit.

5 Citado en Maria Eugenia, Angeles Reynoso y Alfredo Pineda Fernandez, op.
cit., p. 17.




tos, y crear abstracciones y ficciones. Estas caracteristicas
hacen del lenguaje un elemento esencial de la comunicacién
humana.®

En la comunicacion escrita las letras seran el medio ido-
neo para representar graficamente los sonidos del habla.
Se hace hincapié en la importancia de las letras en la len-
gua escrita, toda vez que no se puede pensar en una comuni-
cacion grafica apegada a las palabras, sin la existencia previa
de una codificacion estructurada que permita entender la
abstraccion representada.’’

En nuestro sistema neorromanista se da especial én-
fasis en la letra escrita, a lo que se conceptualiza y se repre-
senta con signos ya determinados; hay posturas que llegan
a reconocer al derecho si, y solo si, esta plasmado en la ley
escrita reconocida por el Estado.

Niklas Luhmann

Para este autor la comunicacién es una operacion genui-
namente social, porque presupone el concurso de un gran
ndmero de sistemas de conciencia, pero precisamente por
eso, como unidad, no puede ser atribuida a ninguna con-
ciencia sola. Es social también, porque de ningin modo se
puede producir una conciencia comun colectiva, es decir,
no se puede llegar al consenso en el sentido de un acuerdo
completo, y sin embargo la comunicacidn funciona.'®

El sistema (la comunicacién) puede distinguirse con res-
pecto a su entorno: la operacién que lleva a cabo el siste-
ma [operacion de comunicacion) lleva a efecto una dife-
rencia en la medida en que una operacién se enlaza, se
traba con otra de su mismo tipo y va dejando fuera todo

6 |bidem, p. 22.

7 Maria de Lourdes Garcia Ruiz y Miguel Angel Granados Atlaco, “Comunica-
cién escrita”, en Técnicas de expresion, 12 ed., México, unam, p.13B.

'8 Cfr. Niklas Luhmann, Introduccion a la teoria de sistemas, México, Editorial
Anthropos, Universidad Iberoamericana, 1996, pp. 62 - 65.




lo demdas. Fuera del sistema, en el entorno, acontecen si-
multdneamente otras cosas.

Un sistema, entonces, que puede controlar sus posibi-
lidades de enlace debe incluir la de autobservacion; o dicho
de otra manera: la comunicacion posee la capacidad de
autobservarse, sobre todo cuando ya esta puesto en mar-
cha un lenguaje para la comunicacion y se tiene un reperto-
rio de signos estandarizados.

La comunicacion misma es capaz de separar la auto-
rreferencia de la heterorreferencia. Esto se puede deducir
de la estructura misma de la comunicacion, que solo se lleva
a efecto cuando alguien participa algo; por tanto, cuando
se puede distinguir el acto de comunicar, de la informacion,
ademas de que se debe llevar también a cabo un tercer acto,
el de comprension.

A la comunicacion se llega mediante la sintesis de tres se-
lecciones, a saber; a) la seleccion de la informacion, b) la
seleccion del acto de comunicar, y c] la seleccién que se rea-
liza en el acto de entender (o no entender) la informacion y el
acto de comunicar. Por |o tanto, la comunicacién acontece
exclusivamente en el momento en que se entiende la diferen-
cia entre la informacién y el acto de comunicar. El acto de en-
tender la comunicacion aferra una distincidn entre el valor de
la informacion y su contenido y lo separa de las razones que
se han seleccionado para participar dicha informacian.'®

La informacion no es la exteriorizacion de una unidad,
sino la seleccion de una diferencia que conduce a que el sis-
tema cambie de estado y que, por consiguiente, se opere en
el otra diferencia.

En forma clara explica los lineamientos previos que debe-
mos tener en cuenta si pretendemaos comunicarnos, se preo-
cupa por el proceso; sin embargo dentro del mismo lo que
se pretende comunicar se expresa con palabras.

'8 Cfr. Luhman op. cit, pp. 65 - 68.
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Funciones del lenguaje juridico

Segun QOlivecrona las palabras se usan no sdélo para des-
cribir la realidad o informar acerca de hechos, sino para
expresar emaociones, para provocarlas y para influir en la
conducta. Con respecto al lenguaje, no hay razén para que
los sustantivos se utilicen Unicamente para denotar reali-
dades. ¢Por qué los sustantivos deben emplearse para es-
timular una accion o una omisién o para expresar o provocar
emociones?

Hay una funcidn técnica para las palabras huecas, pa-
labras que no se encuentran en la realidad; es importante
gue hablemos de ellas de cierta manera. Una de las mas fe-
cundas invenciones de la mente humana es la de conservar
las formas del lenguaje, no obstante haber sido eliminados
los objetos a que aquéllas se refieren. Para poder cumplir sus
funciones sociales, el lenguaje no puede ser desordenado.
La palabra puede cesar de denotar algo y se convierte en
una funcion técnica; no es ni emocional ni volitiva.

Las expresiones realizativas no se utilizan para relatar
hechos, no describen nada, su propdsito es establecer una
nueva relacion juridica. ¢Como es posible que se produzca
un efecto?. Simplemente pronunciando palabras. Es el len-
guaje de la magia.?®

Entramos a otro aspecto de la palabra derecho, en don-
de no sodlo se evoca la realidad predeterminada sino que
provoca reacciones que van mas alld del @mbito racional,
como en el caso del derecho injusto (si vale la expresién), en
donde se desata no sdlo la controversia dogmatica sino tam-
bién la indignacion, repudio, rechazo, miedo, enojo y deméas
sentimientos cuya racionalidad es cuestionable.

Los niveles del lenguaje juridico

La palabra derecho no sdlo se aplica en su base doxa; en
el momento en que es recogido en una colectividad y se

20 Karl Olivecrona, Lenguaje juridico y realidad, 2°. ed., trad. de Ernesto Garzén
Valdés, México, Fontamara, 1992, pp. 33-40.
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convierte en objeto de estudio, las diversas definiciones que
recaen sobre este concepto varian sustancialmente.

El lenguaje se puede distinguir en tres niveles: uno uni-
versal, otro histérico y otro individual, los cuales son, hasta

cierto punto, autbnomos.

Puntos de
vista. Niveles

Actividad

Saber

Producto

Totalidad de lo

Universal Habla en general | Saber elocucional " N
hablado

Historico Lengua concreta Saber idiomatico | (Lengua abstracta)

Individual Discurso Saber expresivo “Texto”

La descripcion del derecho que hace el jurista mediante
enunciados juridicos constituye un metalenguaje con res-
pecto al lenguaje mediante el cual el derecho es formu-lado.
Consecuentemente, la explicacién del derecho se sitda en
otro nivel, mas alto con respecto al derecho.

La dogmatica juridica o jurisprudencia dogméatica posee
el mejor titulo para reivindicar el nombre de ciencia juridica.
La dogmatica juridica, generalmente conocida como doctri-
na, constituye la ciencia secular del derecho. La dogmatica
juridica designa la actividad realizada por los juristas cuando
escriben el derecho positivo.

Con la expresion filosofia del derecho generalmente se
entiende una actividad intelectual que reflexiona sobre las
cuestiones fundamentales de la explicacion juridica. Hay una
concepcion segun la cual la filosofia consiste en la formula-
cion de principios universales y finales para todas las cosas.
Otra, mas técnica y mas rigurosa, en la que el objeto espe-
cifico de la filosofia del derecho es la dogmatica juridica.?’

21 Cfr. Rolando Tamayo y Salmorén, op. cit. pp. 271-277.




Lo dicho anteriormente puede ser representado de la
siguiente manera:

Nivel = Disciplina Objetivo
N2 Filosofia del derecho Andlisis y prueba de los conceptos y
meétodos de la ciencia juridica.
N1 Ciencia juridica Descripcion o explicacién del derecho
positivo.
NO. Derecho positivo

= N2, N1, NO corresponden a discursos o lenguajes juridicos diferentes.

Precisa Carnelutti que el refinamiento de los conceptos
gue operan en la ciencia desemboca por fuerza en su multi-
plicacién. Si cada concepto debe tener su nombre y si este
nombre para ser Gtil ha de ser distinto de los otros, el pro-
blema terminoldgico muestra su dificultad. Algunas veces el
lenguaje corriente presenta cierta abundancia de sindnimos
gue son suficientes para suministrar la denominacién de ca-
da concepto diverso. Entonces el trabajo se reduce a des-
truir la sinonimia fijando con cuidado el significado diverso
de cada denominacion. Cabe advertir que si para la solu-
cion del problema terminoldgico los recursos del lenguaje
comun son habilmente explotados nos podemos encontrar,
por arriba o por abajo, con lo que necesitamos para nuestro
consumo y bajo este aspecto nuestra tarea se reduzca a la
fijacion de los significados. 22

Para Pollock y Maitland, citados por Hohfeld:

Los juristas tienen que tomar sus términos del lenguaje po-
pular; gradualmente, las palabras asi tomadas son definidas;
a veces, una palabra continGa teniendo un sentido técnico
para los juristas y un significado distinto y mas vago para los
legos; a veces, la palabra que los primeros han adoptado es
abandonada por los ultimos. 23

22 Cfr. Francesco Carnelutti, op. cit, pp. 95-96.

23 Citado en W. N. Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, trad. de Genaro
R. Carrio, 5° ed., México, Fontamara, 2001, p. 96.




Siendo el derecho un fenédmeno social, inherente a él, su
origen se da en la definicion vulgar que se da en su uso; es
hasta que la sociedad le reconoce formalmente cuando en-
tramos al terreno técnico y cuando se pretende difundir
la forma en que se pretende que permanezca y se cumpla
entramos al terreno docente que necesariamente debe ir
acompafado del cientifico. Se debe distinguir estos niveles
en que se desenvuelven todas las palabras para no caer en
imprecisiones derivadas del contexto que repercuten en la
comunicacion que con ellas se pretende hacer.

Rolando Tamayo sostiene que la ciencia y la magia han
creado los “mundos” que conocemos; no se puede explicar
el lenguaje en que el derecho se formula usando el mismo
lenguaje. La teoria del derecho tiene que explicar los hechos
empiricos que crean y aplican el derecho, por un lado, y tie-
nen que dar cuenta de los “entes” juridicos creados por tales
actos, por el otro.?*

Debemos destacar el origen mitico e incluso mistico
gue las diversas definiciones de la palabra derecho tienen.
Ello porque el hombre es un ser “tragico”, como aseveraba
Nietzsche, ergo, busca la representacion dionisiaca disfra-
zandola de apolinea en su forma de expresar sus propias
emaociones y sentimientos.

LOS LIMITES DEL LENGUAJE

Para que un mensaje se comprenda es imprescindible usar
adecuadamente un cadigo linglistico; para ubicar los limi-
tes del lenguaje, debemaos acudir a un marco de referencia,
dentro del cual los signos adquieren cierto significado, uno
de los cuales es la sujecion del hablante a los signos lin-
guisticos impuestos por el idioma.?®

24 Rolando Tamayo. op. cit., p. 443.

25 Maria Eugenia Angeles Reynoso y Alfredo Pineda Fernéandez, op. cit., p.28




Cuando se adopta la perspectiva filosofica de Wittgenstein
puede considerarse que los problemas filoséficos son
fruto de la confusién y de la falta de compresion, lo cual
origina que la mayor parte de los descubrimientos y solu-
ciones filosdficas jamas lo hayan sido en realidad, princi-
palmente por el uso del lenguaje, que, lejos de obrar en pro
de la claridad y el anélisis, tomaba vacaciones, en ventaja de
errores y malas interpretaciones.?®

Luwig Wittgestein

Para Wittgestein, el mundo es la totalidad de los hechos,
no de las cosas. El mundo estd por completo determina-
do por estos hechos y nada mas. Un hecho es el existir de
un conjunto de objetos (Sachevverhalt, hecho atémico); la
imagen lagica de los hechos es el pensamiento; el pensa-
miento comprende la posibilidad de lo que se piensa. Lo que
es pensable es posible.

Si la palabra derecho se aplica como representacion
simbadlica de un cumulo de hechos, podemos distinguir el
campo factico y el abstracto, asi como precisar que la cons-
truccion de conceptos y definiciones se da a partir de concep-
ciones reales que posteriormente convertimos en ideales; la
palabra se encuentra delimitada a diversas variables de las
gue ni sigquiera reparamos en su Uso espontaneo.

Sefala Wittgestein que los diversos lenguajes hay que
comprenderios como “juegos linglisticos”, que poseen sus
propias reglas de acuerdo con su contexto o forma de vi-
da. La posibilidad de pensar un hecho consiste en la posi-
bilidad de hacernos una figura. Pensar significa pensar lo-
gicamente. El pensamiento se puede percibir sensiblemen-
te en la proposicién en la que se expresa. El sentido de una
proposicion consiste en la posibilidad de ser verificada, esto
es, confrontada con la realidad.

26 Citado en Manuel Montalvo, Samuel Beckett,1®. ed., Espafa, Ediciones del
Orto, 2000, pp.29-30.




Aqui el derecho entra en dificultades, pues muchas figu-
ras se abstraen y en el nivel abstracto se siguen desa-
rrollando, por lo que llega el momento en que no hay vinculo
factico sino ideal; del mismo hecho desprendemos diversas
connotaciones que no necesariamente son tangibles.

Toda proposicion tiene su forma. La forma general de una
clase de proposiciones esta caracterizada por la expresion,
y ésta, a su vez, esta representada por la forma general de
las proposiciones a las que caracteriza. El pensamiento es la
proposicion consentida y la totalidad de las proposiciones es
el lenguaje. El lenguaje disfraza el pensamiento. Toda filosofia
es “critica del lenguaje”.

Las preposiciones de la lé6gica son tautologicas. No dicen
nada. Son proposiciones analiticas, su caracter es formal. Lo
anterior se desprende de que, como ya se expreso, los con-
ceptos se generalizan por medio del consenso.

El lenguaje significa un medio de comunicacion. Tiene una
dimension social, es el aparato de nuestra habla ordinaria.
La gramatica se limita a describir y no explica en modo al-
guno el uso de los signos.

Wittgestein utiliza la matematica como método légico,
y sostiene: “Lo que puede decirse, ha de poder decirse con
claridad, y sobre lo que no se puede hablar debemos ca-
llarnos”.?”

LOS JUEGOS DEL LENGUAJE

Wittgestein se sirve de un modelo: el lenguaje como un
juego. El modelo del juego dirige la mirada del analitico a in-
teracciones linglisticamente mediadas que se han conver-
tido en habito. La gramatica de un juego del lenguaje no debe
confundirse, por tanto, con la gramatica de una lengua. Esa
gramatica comprende las reglas conforme a las cuales se
generan también situaciones de entendimiento posible: la

27 Bernard Delfgaauw, Filosofia del siglo xx, México, Editorial Promexa, 1979,
p. 170.




estructura de un juego del lenguaje establece cémo pue-
de emplear oraciones en manifestaciones susceptibles de
consenso.?®

El mismo autor se sirvid del modelo del juego para ana-
lizar los lenguajes naturales:

® | as reglas de juegos establecen los signos permitidos en
las operaciones que podemos efectuar con esos signos.
A ellas tenemos que recurrir si no sabemos qué signi-
fican una figura o una jugada o movimiento con la figura.
El sentido de una regla es un universal que s6lo se puede
ejemplificar mediante un nimero finito de casos y que por
tanto tampoco se puede explicar si no es ejercitandolo
por medio de ejemplos.

= En el modelo del juego interesa el consenso que ha de
existirentrelosjugadoresacercadelasreglasvigentes.No
es una concordancia de opiniones, sino de forma de vida.

= Finalmente, del modelo del juego, interesa a Wittgens-
tein el sentido de la constitucidn de un nuevo contexto; en
el concepto de entendimiento esta ya incluido el concep-
to del lenguaje.

Nos encontramos ante la disyuntiva de que la propia pa-
labra no sélo contiene diversos significados, sino que incluso
en los mismos contenidos los distintos grupos de los niveles
en que se desenvuelve no se pongan de acuerdo sobre
aquéllos y adn peor la transmision de la palabra por medio
de otras palabras es deficiente.

Tratamos de resolver la anterior paradoja por medio del
consenso. Las multiples opiniones que podemos llegar a
tener del mundo se convierten en una conciencia colectiva
gue nos permite que, al tener frente a nosotros la misma rea-
lidad, se presenten las coincidencias para que podamos
llegar a acuerdos y construir abstracciones comunes a fin
de comunicarnos y sobrevivir en sociedad.

28 Citado en Jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa (Complementos
y estudios previos), Espafa, Cathedra (Teorema), 19889, pp.58-60.




El adecuado uso del lenguaje juridico

Para James Bradley Thayer, a medida que nuestro derecho
se desarrolla se hace cada vez mas importante dar un ca-
racter definido a su fraseologia; las distinciones se multipli-
can, surgen nuevas situaciones y complicaciones de hecho,
y el viejo equipo de ideas, distinciones y frases tiene que ser
cuidadosamente revisado. El derecho no difiere tanto de
otros temas de estudio como para que la claridad del pen-
samiento no signifique una poderosa ayuda para aprehen-
derlo. Si en el uso juridico comun las palabras se usan con
exactitud, es bueno saberlo; si no se emplean asi, también
es bueno saberlo y sefialar como se las usa. Es una desdicha
del derecho que las ideas se enquistan en frases y después
de ello, y durante largo tiempo, dejan de originar nuevos
analisis.?®

Si entramos al campo cientifico de la precision de la
palabra derecho no podemos permitir ni tolerar que se
emplee como mejor le parezca al que pretenda enunciarla;
la formacion profesional obliga a conocer las reglas esta-
blecidas para el uso del lenguaje y, mas aln, a ser precisos
cuando nos encontramos ante lenguajes técnicos y cien-
tificos. No podemos darnos el lujo de caer en falacias para
encubrir el verdadero significado de las palabras.

“La comprension de lo que nos dicen y decimos se con-
vierte en un juego de absurdos cuando las palabras pierden
su significado y no son mas que sonidos”,*°sentencia Beckett
al manejar su teoria del absurdo (no como lo contrario a la
razon, sino la razon de lo absurdo] en el lenguaje.

28 Citado en W. N. Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, trad. de Genaro
R. Carri¢, 52 ed., Mexico, Fontamara, 2001, p. 46.

30 Manuel Montalvo, op. cit., p. 75.




CONCLUSIONES

Al abordar la revision del derecho como palabra entra-
mos a la busqueda de la representacion de la idea y el
simbolo grafico que plasma esa realidad que queremos
definir y que muchas veces llega a seguir recreandose en
el &mbito de la abstraccion.

El lenguaje es el motor que mueve el proceso de comu-
nicacion; es necesario, pese a lo obvio que pudiere resul-
tar, no dejar de lado la importancia de que este lenguaje
se transmite con palabras, las cuales se construyen en
diversos niveles y cumplen distintas funciones.

Los limites del lenguaje tienen su epicentro en la con-
formacion de las palabras, de ahi lo complejo de plantear
los contenidos de la palabra derecho, por ser relativos la
mayoria de los aspectos que se logran concretizar con
bese base en el consenso.

La filosofia es la brajula que nos permite seguir el sen-
dero oscuro de la busqueda de enfoques cada vez mas
eficaces del concepto derecho.



1 6 DE LA REDUCCION A LA
COMPLEJIDAD: ACERCAMIENTO A UNA
PERSPECTIVA DE LAS TEORIAS DEL
PROCESO COGNOSCITIVO

Rosalio Lopez Duran

El intelecto no debe considerarse como
guia para la vida sino como un medio de
aportar agradables juegos dialécticos y for-
mas de mortificar a los antagonistas

Bertrand Russell

PLANTEAMIENTO

Las ideas de Edgar Morin en torno de la
educacian, a partir del texto Los siete sa-
beres necesarios para la educacién del
futuro, encomendado por la uNEsco, consti-
tuyen el pretexto, en este ensayo, paraabor-
darlasteorias del proceso de conocimiento
y la necesidad de incluir dichas teorias en
el proceso ensefianza-aprendizaje que se
da en el nivel de licenciatura.

El estudio de la epistemologia o de las
teorias del conocimiento o mas especifi-
camente, las teorias del proceso de cono-
cimiento es relativamente reciente en la
Facultad de Derecho de la unawm, ya que es
a partir de que se reforman los planes y



programas de estudio de 1993 cuando se incluye, como
parte de dos materias:

En técnicas de investigacion juridica, en la unidad 1, inci-
so 1.6, se hace referencia al proceso cognoscitivo, aunque
los temas por abordar son: “definicién (del proceso cognosci-
tivo), los distintos procesos y técnicas del aprendizaje y las
distintas formas del saber.

En metodologia juridica, en el inciso 3.3.1, se habla sobre
“Teorias del proceso de conocimiento”, a la par de que en el
3.5, 3.6 y 3.7 se hace mencidn de las teorias objetivistas,
subjetivistas y dialécticas.

La materia de técnicas de investigacion juridica se
empezo a impartir en 1993 pero se suspendio a raiz de que
la instrumentacion de los nuevos planes y programas de es-
tudio en 2004, en tanto que metodologia juridica se sigue
impartiendo hasta ahora, es decir, se conservo en la es-
tructura del nuevo plan de estudios.

Desde 1994 (primera vez que se imparte metodologia
juridica, por estar situada la materia en el tercer semes-
tre] a la fecha han transcurrido apenas 12 afos. Obtener
un balance de ese tiempo quiza es demasiado pronto, los
egresados, por diversas circunstancias, es muy probable
gue todavia no alcancen a comprender el alcance de los co-
nocimientos que debieron haber obtenido en la materia y
mas especificamente en la unidad 3.

¢Qué importancia tiene ensefiar a los alumnos las
teorias del proceso de conocimiento? En la forma en que
esta planteado en los planes de estudio, tanto en el de 1993
como el de 2004, se diluye un poco la importancia de la en-
sefianza del proceso de conocimiento o mejor dicho, de las
teorias del proceso de conocimiento.

Las teorias del proceso cognosctivo son de los temas
predilectos en la epistemologia general y se relacionan con
la pregunta de ¢como conocemos? La respuesta a esta in-




terrogante es fundamental, porque implica directamente
dos consecuencias fundamentales en los procesos de
ensenanza-aprendizaje y, de investigacion que se gestan en
el salén de clase y por supuesto, nos interesan sobre todo
en la ensefianza del derecho.

En el primer caso de manera directa, ya que todo alumno
debe [0 deberia) asumirse de entrada como sujeto cog-
noscente con determinadas cualidades y responsabilidades
en el proceso de conocimiento; en tanto que en el segundo
caso se involucra de manera indirecta, como parte de la disci-
plina que se va formando en los alumnos con el propdsito de
gue tengan potencialmente la disposicion y el conocimien-
to necesarios para la investigacion. Esto ultimo es funda-
mental, por lo menos desde los dos Ultimos planes y pro-
gramas de estudio de la Facultad de Derecho de la unam, en
los cuales se plantea, tanto en los objetivos como en el per-
fil de egreso, el desarrollo de habilidades relacionadas con
la investigacion.

Dentro el esquema de los planes de estudio se asigna un
papel a los alumnos como investigadores (y de hecho, otro
muy particular como sujetos cognoscentes), de tal forma
gue en ambos planes (1993 y 2004) se previene que los
alumnos dejen de asumir un papel pasivo en su formacion y
ademas desarrollen habilidades propias de la investigacion,
sin embargo, no basta con que esos objetivos de formacion
se encuentren formalmente previstos en los planes y pro-
gramas, sino que ademas deben ser asumidos por los des-
tinatarios.

Con ello se pueden cumplir por lo menos dos propgsi-
tos fundamentales, en primer lugar, y por cuanto hace a la
institucion, se cumplen los objetivos generales, especificaos
y el perfil de egreso que la institucion esta ofreciendo a la
sociedad; por parte del alumno, recibe especificamente lo
gue se le ofrecio al ingresar a la institucion: la posibilidad de
ser consciente de su propio proceso de formacién.




EL PARADIGMA DE LA COMPLEJIDAD

Grosso modo, Morin explica que hay dos grandes tenden-
cias en la cultura actual [que algunos de los seguidores e
incluso el propio Morin, en sus escritos mas recientes, han
denominado como “paradigmas”), una que constituye parte
de la tradicion mas profunda de Occidente y que tiene que
ver con el dnimo, proposito y accionar tendiente a simplifi-
car o “reducir” la explicacién de las cosas de la naturaleza
(incluso lo humano, lo social y lo cultural] a elementos muy
basicos, que permitan contener en pocas teorias la po-
sibilidad de explicar facilmente el mayor nimero de hechos.
A esta teoria o paradigma la denomina “paradigma de la
reduccion o de la disyuncion”.

Por otra parte, existe el paradigma contrario, que reco-
noce la complejidad de la naturaleza, de lo humano, lo social
y lo cultural y en tal sentido elude los reduccionismos y
plantea la posibilidad de considerar el mayor niumero de
variables, a este paradigma se le ha calificado como “de la
complejidad”.

Morin ejemplifica asi su paradigma:

Para entender las relaciones de lo humano y la naturaleza,
plantearé dos casos: en el mundo de la universidad existe un
paradigma dominante, que es un paradigma de disyuncion;
para la antropologia, por ejemplo, significa eliminar la natura-
leza biolégico-animal del humano y concentrarse en los rasgos
mentales estructurales, digamos: cerebro eliminado, mente
conservada. El paradigma contrario, el de la reduccién, redu-
ce todos los rasgos humanos a la biologia, la mente
Unicamente a los procesos neuroquimicos del cerebro, o
los comportamientos humanos sociales a los comporta-
mientos que se encuentran en las sociedades del chim-
panceé.’

En el camino del estudio de la complejidad Morin tuvo
gue restructurar el concepto de “paradigma”; su idea, él mi-

' Edgar Morin, Edgar. La complejidad hoy, México,Centro de Investigaciones
Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, unam, 2000, p. 14.




mo lo admite, fue tomada de Thomass S. Kuhn aunque tuvo
gue madificar su significado, pues hay que recordar que
para Kuhn, un paradigma es un concepto que va desde un
“experimento arquetipico”, “la constelacién de creencias
gue mantienen unida a una comunidad cientifica”, o

una especie de elemento de tal constelacion [de creencias]
las concretas soluciones de problemas empleadas como
modelos o ejemplos pueden remplazar reglas explicitas
como base de la solucién de los restantes problemas de la
ciencia normal.?

La idea de Morin respecto de los paradigmas es que “si
tomamos la utilizacion de la palabra y la linglistica, el pa-
radigma esta en las relaciones légicas que inician algunos
conceptos clave y fundamentales.”

Dos son los elementos sustanciales de la redefinicion
de paradigma hecha por Morin: la promociényla seleccion de
conceptos maestros de inteligibilidad y la determinacién
de operaciones légica maestras, es decir, que se utilizaran de
preferencia sobre las otras, mas detalladamente se pue-
de ilustrar de la siguiente forma:

La promaocién / seleccion de los conceptos maestros de la in-
teligibilidad. Asi, el orden en las concepciones determinis-
tas, la materia en las concepciones materialistas, el espiritu
en las concepciones espiritualistas, la estructura en las con-
cepciones estructuralistas son los conceptos maestros selec-
cionados/ seleccionantes que excluyen o subordinan los con-
ceptos que les son antinémicos (el desorden, el espiritu, la
materia, el acontecimiento). De este modo, el nivel paradig-
matico es el del principio de seleccién de las ideas que estan
integradas en el discurso o en la teoria o que son apartadas
y rechazadas.

La determinacion de las operaciones légicas maestras. El
paradigma esta oculto bajo la légica y selecciona las opera-

2 Cf Thomas S Kuhn, Thomas S. La estructura de las revoluciones cientificas
(trad. de Agustin Contin), México Fce, col. Breviarios num. 213, 1983, p.
269.

2 E.Morin, op. cit., p. 15.




ciones logicas que se vuelven a la vez preponderantes, per-
tinentes y evidentes bajo su imperio (exclusién-inclusian, dis-
yuncién-conjuncion, implicacién-negacion)]. Es el paradigma el
que otorga el privilegio a ciertas operaciones légicas a expen-
sas de otras como la disyuncién, en detrimento de la con-
juncién; es aquél el qué da validez y universalidad a la Idgica
que ha elegido. Por eso mismo da a los discursos y a las teorias
que controlan las caracteristicas de necesidad y verdad. Por
Su prescripcion y su proscripcion, el paradigma funda el axio-
ma y se expresa en el axioma (“todo fenémeno natural obe-
dece al determinismo”, “todo fené-meno propiamente humano
se define por opaosicion a la naturaleza”...).

En este marco es dable utilizar el concepto para referir-
se a grandes corrientes de pensamiento que tienen en
comun algunos rasgos, entre ellos la seleccion de conceptos
gue les permiten analizar la realidad (o un objeto de estudio
previamente elegido] y por otra parte la seleccion de opera-
ciones logicas que se usan de manera preferente o exclusiva,
lo cual implica dejar de lado el uso de otras operaciones lo-
gicas.

Para Frederic Munng, otro de los tedricos que en el am-
bito de la psicologia social habla de la complejidad, sefala
que:

La complejidad representa ir mas alld de la simplificacion y
superar los reduccionismos. Estos han sido el origen y el ca-
mino a partir de los cuales se ha despertado y desarrollado
el interés por la complejidad como paradigma epistemolégi-
co porque, inicialmente, la he estudiado como un conjunto de
teorias procedentes de diversas disciplinas que coincidian en
la misma posicién de no entrar o caer en reduccionismos.®

Esta nueva tendencia tedrica de delimitar entre los re-
duccionismos que se han formulado en muchas de las teo-

4 Edgar Morin. Los siete saberes necesarios para la educacion del futuro,
Meéxico, unesco, 2000, p. 8.
5 Juan Soto Ramirez y César A. Cisneros Puebla, “De la epistemologia de la

complejidad al destino humano”, entrevista con Frederic Munné”, tomada de
http://www.difusioncultural.uam. mx/revista/may2001/soto.html




rias cientificas y de la complejidad, como reconocimiento de
la existencia de un gran nimero de variables que intervie-
nen en fenémeno o procesoc®, ha favorecido la formulacion
de teorias que reconozcan ese hecho o que trascienda de
los estudios especializados y para dirigirse hacia la inter-
disciplina.

La teoria epistemolégica de la complejidad trata de re-
cuperar el sentido de muchas de las investigaciones que
en su momento criticaron las visiones especializadas, y por
lo tanto parciales, de las ciencias particulares. Entre esos
intentos se encuentran los basados en la cibernética y el
enfoque sistémico.

La complejidad viene a colacién en este ensayo porque
parece ser el paradigma del futuro, al menos del futuro
inmediato, ya que puede sustituir la especializacién y “par-
celarizacion” del conocimiento que se dio a partir de que se
van configurando las ciencias en el modelo empirico. En tal
entorno, parecio necesario hacer una reflexion de las teo-
rias del proceso de conocimiento desde dicho modelo.

En los siguientes incisos se explican los modelos del pro-
ceso de conocimiento y posteriormente se analizaran con-
forme al doble criterio de reduccionismo y complejidad.

LOS MODELOS DEL PROCESO DE CONOCIMIENTO:
UN ANGULO EPISTEMOLOGICO

El proceso de conocimiento puede analizarse desde dife-
rentes disciplinas, entre otras la filosofia [epistemologia), la
filosofico-ideoldgica, la psicologia y la neuraobiologia.

La tendencia actual de esas perspectivas puede ser cre-
ada por una explicacion integral que recupere la tradicién
filoséfica desde el periodo de la Grecia clasica hasta nues-
tros dias, adicionando las explicaciones psicologicas y los

8  William Ross Ashby hablé de complejidad para referirse al “grado de variedad
dentro de un sistema”, Cf .E. Morin, op. cit. La complejidad hoy, op. cit., p 12.




descubrimientos en el terreno de la neurobiologia. Mientras
se llega a ese momento las explicaciones en la materia se-
ran parciales o muy especializadas.

En este inciso se aborda el proceso de conocimiento des-
de una perspectiva “filosofico-ideoldgica”; se describe asi
porque no pretende ser “pura” (libre de intereses], sino que
asume una determinada explicacion filosofica, prefiriéndo-
la por encima de otras explicaciones y con la conciencia de
gue dicha eleccion tiene consecuencias y que se utilizara con-
forme a determinados supuestos y generara ciertos efec-
tos no solamente sobre en el individuo que conoce, sino en
el grupo social al que pertenece dicho individuo.”

En ese sentido estoy de acuerdo con la idea de Federi-
co Engels de que cualquier intento por eliminar a la filoso-
fia de la investigacion nos haria caer en la peor de las fi-
losofias, “una amalgama de migajas de saber escolar con
las opiniones en curso y a la moda sobre el tema en dicha
época”.®

La filosofia dedica un capitulo al estudio del conocimien-
to, Adam Schaff a principios de los afios setenta hace una
clasificacion tripartita de las teorias del proceso de cono-
cimiento.

El conocimiento es uno de esos conceptos cuyo término
alude tanto al proceso como al resultado de éste. Cuando
se menciona “conocimiento” se puede hacer referencia a
la serie de pasos que dan como resultado algo, a lo cual de-
nominamos también “conocimiento”. Para distinguir entre
ambos, al proceso se le denominara “proceso cognoscitivo”
y al producto simplemente “conocimiento”.

Esquematizado el proceso de conocimiento es relativa-
mente simple; consta basicamente de cuatro elementos:
sujeto de conocimiento, objeto de conocimiento, vinculacién
y producto. Sin embargo, las complicaciones surgen cuando

7 Por lo ultimo es que se califica de “ideoldgica”.
8 Adam Schaff, Historia y verdad, México, Grijalbo, 2001, p. 75.




se destaca el papel de alguno de los elementos e incluso si se
considera la existencia de un elemento adicional.

Para abordar los procesos de conocimientos se toma-
ré una definicién operativa de “conocimiento” (entendido co-
mo producto): consiste en la aprehension (en sentido inte-
lectual]) que hace un sujeto cognoscente respecto de un
objeto de conocimiento.®

El conocimiento, como una de las funciones superiores,
implica la conciencia de realizar ese proceso de apro-
piacion.

Hasta el momento, no hay en el @mbito de la teoria del co-
nocimiento una interpretacion uniforme y Unica acerca del
proceso de conocimiento (es decir, del conocimiento visto
como la secuencia de pasos con los cuales el sujeto cogno-
scente se apropia del objeto). Empero, podemos enunciar
al menos tres soluciones que tratan de contestar las pre-
guntas; ¢,como es el proceso de conocimiento?, ¢;cual es el
papel que tienen los diferentes elementos? [(muy especial-
mente interesa el papel del sujeto cognoscente] y ¢ hacia
donde va la direccion del conocimiento?

La epistemologia, como parte de la filosofia que estudia
la teoria del conocimiento, ofrece muchas formas de abor-
dar conocimiento, desde el cuestionamiento inicial acerca
de la posibilidad del conocimiento, hasta el origen del propio
conocimiento, su naturaleza, etc., aunque en este ensayo
nos centraremos en los cuestionamientos mencionados en
el parrafo anterior, partiendo de una aclaracion fundamen-
tal: la provisionalidad del conocimiento acerca del propio

® Este es uno de los sentidos en los cuales se puede tomar el concepto de
conocimiento, en la parte de “fenomenologia del conocimiento” de la entrada
“Conocimiento” del Diccionario de filosofia de José Ferrater Mora (T. I: A-D).
Se senala que fenomenoldgicamente conocer es aprehender, es decir el acto
por el cual un sujeto aprehende un objeto. El objeto debe ser trascendente al
sujeto o no habria aprehension de algo exterior. El aprehender el objeto estéa
en el sujeto, lo estd “representativamente”; decir que el sujeto aprehende el
objeto equivale a decir que lo representa (cf. P 658).




conocimiento, la pluralidad de las explicaciones acerca del
mismo proceso y la necesidad de argumentar a favor de las
mismas pueden llevar a una respuesta aproximadamente
consistente.

El estudio del conocimiento, de acuerdo con la episte-
mologia, no tiene una solucion automatica, constituye un ver-
dadero problema que han tratado de resolver diferentes
doctrinas filosdficas.

Como hemos mencionado, una de las principales tareas
de la teoria del conocimiento es tratar de explicar el pro-
ceso de conocimiento, aunque para ello cuestione el sentido
comun, los prejuicios o en ocasiones lo adquirido por medio
de la educacion formal; por ejemplo, cuando formula los si-
guientes cuestionamientos: ¢hay una relacion directa entre
lo que perciben mis sentidos y la realidad?, ¢,veo los objetos
tal como son? ¢la realidad solamente se restringe a lo que
puedo encontrar por medio de mis sentidos?

El sentido comun y en ocasiones el proceso de educa-
cion formal nos conducen a suponer que el proceso de cono-
cimiento es simple: por una parte esta la realidad y por otra
el sujeto que conoce, la direccion del conocimiento es Unica,
va del objeto al sujeto, porque éste recibe la informacion
del exterior y reconoce las caracteristicas del objeto. Sin
embargo, el proceso no es tan facil, como concluye la teoria
del conocimiento. Asimismo, muchos de los descubrimientos
de la ciencia contemporanea tienden a corroborar que el
papel del cerebro va mas alla del simple registro de las
imagenes sensoriales que capta del exterior.

En esta exploracion del proceso cognoscitivo nos basa-
remos en la teoria de Adam Schaff acerca del proceso de
conocimiento. Este autor reconoce tres modelos principa-
les de dicho proceso, los cuales tienen su punto de parti-
da en la relacién que se establece entre el sujeto y el objeto
(tercero de los elementos enumerados] y que da como re-
sultado un producto (cuarto elemento), un conocimiento con
caracteristicas particulares, determinadas en gran medida




por el tipo de relacién antes aludido. Es decir, que el cono-
cimiento como producto concreto varia, dependiendo de la
relacion que se establece entre el sujeto cognoscente y el
objeto.

Los modelos citados por Schaff son:
a) Concepcion mecanicista de la teoria del reflejo.
b] Concepcion “idealista” y activa.

c] Concepcion modificada de la teoria del reflejo.

CONCEPCION MECANICISTA DE LA TEORIA DEL
REFLEJO

En este modelo el objeto de conocimiento actua sobre el
aparato perceptivo del sujeto. Este es un receptor pasivo,
contemplativo, mientras que el conocimiento (producto del
proceso cognoscitiva) es una copia fiel (un reflejo) del objeto.

El primer modelo supone, pues, que el sujeto es un agente
pasivo, contemplativo y receptivo, cuyo papel en la relacion
cognoscitiva es registrar los estimulos procedentes del exte-
rior a modo de espejo en el caso de las percepciones visua-
les. Las diferencias entre las imagenes de la realidad percibi-
das por distintos sujetos cognoscentes se reducen a las dife-
rencias individuales o genéricas del aparato perceptivo.’®

Si todos los seres humanos tenemos los mismaos érganos
de percepcion, ¢cémo es posible que con frecuencia haya
diferencia respecto de lo percibido? En este modelo se con-
sidera que éste procede de las propias diferencias indivi-
duales de sus respectivos aparatos de percepcion, de los de-
fectos que tengan en dichos érganos y no del proceso cog-
noscitivo en si (0 del modelo que explica al proceso). Los
defectos en los 6érganos de percepcién, como la miopia, el
astigmatismo, o en el procesamiento y en la forma de or-
denar los datos percibidos a través del cerebro darian como

0 A. Schaff, op. cit., p. 84.
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resultado que un sujeto tuviera percepciones distintas de
las del comun denominador de los sujetos.

* El modelo que ha predominado en la explicacion cien-
tifica y cientifico-social, es el mecanicista del reflejo, ya
qgue concuerda con la pretension de objetividad y uni-
versalidad, como caracteristicas deseables en el conaoci-
miento:

* (Objetividad, porque el sujeto cognoscente debe acer-
carse al objeto de conocimiento libre de prejuicios, pre-
ferencias y cargas valorativas, de tal forma que la rela-
cion entre la realidad (lo externo independiente al sujeto],
lo percibido por sus sentidos y la construccion mental
gue se elabora, concuerden.

* Universalidad, porque la naturaleza esta constituida por
fendomenos, por hechos externos a la voluntad del ser hu-
mano, y que ocurren obedeciendo a una serie de cadenas
causales: si se dan las circunstancias se da el fendmeno,
y siempre que se den dichas circunstancias ocurriran los
fendomenos, independientemente del tiempo y lugar.

Queda al sujeto una funcién muy concreta, solamente
tiene la tarea de observar para descubrir y en ocasiones
para reproducir las condiciones en las cuales ocurren los
fenémenos, con el proposito de observarios de manera con-
trolada.

En la concepcion mecanicista con frecuencia se consi-
dera que el conocimiento es un producto totalmente aca-
bado y que el saber derivado de la investigacion se considera
como “verdad absoluta”. Es decir, se piensa que es posible
encontrar la “verdad” de las cosas, que se puede “descubrir”
simplemente el funcionamiento de las cadenas de causalidad
gue dan como resultado los hechos de la naturaleza y que
ello equivale a la “verdad”.

Conforme a este supuesto se fundamentoé la educacion
formal durante mucho tiempo, presumiendo que era posi-
ble alcanzar la verdad y que “verdad” era lo que transmitian




los profesores a los alumnos, por lo que éstos no debian
cuestionar nada de lo que les fuera transmitido.

Este modelo tiene la desventaja de suponer que la men-
te es un espejo sobre el cual se reflejan las cosas tal como
son; sin embargo, las diferencias entre la realidad y lo que
se percibe como tal van mas alla de las simples diferencias
personales o de las deficiencias que pudieran tener en un
momento dado los 6rganos de la percepcion, especialmen-
te los ojos, la fuente mas importante de percepcion de la
realidad en muchas de las culturas.

CONCEPCION “IDEALISTA” Y ACTIVA

La atencion recae sobre el primero de los elementos del
proceso cognoscitivo, el sujeto. En este modelo la actitud
del sujeto es activa, es el creador de la realidad; el sujeto
cognoscente percibe al objeto del conocimiento como su
creacion.

Este modelo de conocimiento es esencialmente indivi-
dualista, ya que la realidad, al ser creada por el sujeto, es
particular, subjetiva.

De acuerdo con la concepcion individualista y subjetivis-
ta, el individuo esté aislado de la sociedad y se halla sustra-
ido a su accion; en otras palabras, es captado prescindien-
do de la cultura y, por consiguiente, reducido a su existencia
bioldgica que de modo natural determina sus caracteres y
propiedades™

Esta concepcioén en apariencia es contraria a lo aprendido
en la instruccién formal, donde se dice que la realidad es ex-
terna al sujeto, a su voluntad y a sus deseos 0 prejuicios; sin
embargo, la posicion cognoscitiva no es del todo absurda:
en ocasiones la conceptualizacién que una sociedad tiene
acerca de diferentes fendmenos es determinante en el com-
portamiento de los miembros de esa comunidad frente a lo

" Ibidem p. 89.




externo; en otras palabras, en ocasiones se pueden crear
“realidades” a partir de las elaboraciones mentales que do-
minan en una sociedad.

El modelo idealista ha dado origen a una rica produccion
filoséfica o de interpretaciones metafisicas, incluyendo la
religion, que poca utilidad tienen para la ciencia.

Aunque desde el angulo de la ciencia, de la ensefianza for-
mal [siempre y cuando cumpla el requisito de estar orien-
tada por la perspectiva del positivismo filosofico] se puede
presumir que el modelo asumido es el mecanicista del refle-
jo; en la sociedad mexicana estd profundamente arraigado
un modelo de conocimiento “idealista”.

CONCEPCION MODIFICADA DE LA TEORIA DEL
REFLEJO

En el tercer modelo, ninguno de los elementos predomina, ni
el proceso de conocimiento es un reflejo que se imprime en
los 6rganos de percepcion del sujeto, ni la realidad u objetos
gue la componen son “construidos” por el sujeto. Hay una in-
teraccion entre el sujeto y el objeto, cada uno mantiene su
existencia objetiva y real, pero interactuan entre si.

Este tercer modelo también es lo opuesto al modelo meca-
nicista, pero al revés del idealismo subjetivo que escamo-
tea en forma mistica el objeto de conocimiento, sélo deja en
el campo de batalla el sujeto cognoscente y sus productos
mentales. Como contrapartida propone, en el marco de
una teoria modificada del reflejo, una relacion cognoscitiva
en la cual el sujeto y el objeto mantienen su existencia ob-
jetiva y real, a la vez que actuan el uno sobre el otro. Esta
interaccion se produce en el marco de la practica social del
sujeto que percibe al objeto en y por su actividad.™

Los tres modelos subyacen en toda investigacion cien-
tifica y en toda interpretacion de la realidad y de la insercién
del sujeto cognoscente en la realidad; ninguno ha desplazado

2 |bidem, p. BB.




a los otros y es frecuente que el investigador se adhiera
inconscientemente a uno de ellos.

Menciona Schaff: “la eleccion de uno de estos tres mo-
delos implica importantes consecuencias para el conjunto
de nuestra actitud cientifica y en particular para nuestra
concepcion de la verdad”"®

Schaff también resalta el papel de la sociedad en el pro-
ceso de conocimiento, al sefialar que “El hombre es en
realidad el conjunto de las relaciones sociales; si se pres-
cinde de este componente social del individuo, solamente
subsisten entre los hombres los lazos que origina la na-
turaleza, lo cual es falso.”"*

Se reconoce en esta postura la idea predominante acer-
ca del ser humano en diversas concepciones filosoficas y
cientificas sobre el mismo: comprenderlo en su dimensién
societaria o0, en todo caso, hacer abstraccion de ese con-
texto social para efectos de estudios muy concretos en cier-
tas disciplinas donde se puede o se debe estudiar al ser
humano en lo individual (por ejemplo en la biologia y en
algunos casos en la psicologia).

Aunque este hincapié en el aspecto social tampoco
lo es todo, sefala Schaff que no pretende subestimar el
condicionamiento biolégico del individuo y de su personali-
dad, el hombre, como parte de la naturaleza, estd sometido
a sus leyes generales; sin embargo esto no disminuye el
valor que se le puede atribuir a los condicionamientos so-
ciales del hombre, puesto que es un ser apto para el pro-
ceso de aculturacion y es el producto de la naturaleza y del
desarrollo de la sociedad."

Agrega solamente a condicion de tener presentes todos es-
tos aspectos del problema es posible comprender al “hombre”

3 Idem.
4 Ibidem, p. 91.
5 Cf. Idem.




no como un ser abstracto, es decir como un simple ejemplar
de su especie biolégica, sino como un individuo concreto, o
sea teniendo en cuenta su especificidad histérica, social e
individual. Sélo el hombre concreto, captado tanto en su con-
dicionamiento biolégico como en su condicionamiento social,
es el sujeto concreto de la relacién cognoscitiva.®

LAS DOS VERTIENTES DE LA TEORIA MODIFICADA

En el tercer modelo confluyen dos vertientes, la individua-
lista-subjetiva y la social-objetiva. La primera considera que
el individuo “esta aislado de la sociedad y se halla sustra-
ido a su accion: en otras palabras, es captado prescindiendo
de la cultura y, por consiguiente, reducido a su existencia bio-
l6gica que de modo natural determina sus caracteres y
propiedades.”"”

Para la teoria modificada del reflejo (en cualquiera de sus
dos vertientes) es imprescindible considerar que el cono-
cimiento es un producto que se obtiene en una relacién
doblemente condicionada: donde el sujeto condiciona al ob-
jeto (de conocimiento) y al mismo tiempo esté condicionado
por éste. Agrega Schaff:

La teoria del reflejo puede ser interpretada de dos mane-
ras: en el espiritu del modelo mecanicista de la relacion
cognoscitiva (el primero de nuestra tipologia), es decir con-
siderando al conocimiento como un proceso pasivoycontem-
plativo, o en el espiritu del modelo objetivo-activista (tercer
modelo), es decir considerando al conocimiento como una
actividad concreta practica.’®

Schaff trata de ligar al tercer modelo con la doctrina
marxista y considera que es el Unico coherente con el siste-
ma de la filosofia marxista en su conjunto, porque puede
integrarse con las diferentes tesis fundamentales de dicho
sistema sin entrar en contradicciones y porque esa con-

'8 |bidem, p. 93.
7 Ibidem, p. 83.
'8 Ibidem, p. 97.




cepcion puede construirse a partir de las tesis de Mar,
Engels y Lenin, especificamente las siguientes:

El individuo como resultado del conjunto de las relacio-

nes sociales;

El conocimiento como una actividad practica y concre-

ta,y

El conocimiento verdadero como un proceso infinito
cuya tendencia es la verdad absoluta a través de la acu-

mulacién de verdades relativas.'®

Posteriormente Schaff se enfoca al problema de la obje-
tividad y la verdad en la historia, que es el motivo principal de
su obra. Hasta aqui la explicacion escueta que hace Adam
Schaff acerca de las teorias del proceso de conocimiento,
gue consideran como criterio fundamental la relacién entre
el objeto y el sujeto de conocimiento.

Algunos autores hemos empleado esa tipologia de Schaff
para explicar aspectos muy concretos en diversas areas de
las ciencias sociales. Por ejemplo, Manuel Ovilla Mandujano
lo explica en su Teoria politica de manera muy sucinta:

El criterio basico para establecer o determinar una epistemo-
logia es la relacién cognoscitiva existente en la interaccion
especifica [...] que existe entre sujeto cognoscente y objeto de
conocimiento. La naturaleza de esta relacion o hacia donde
apunta esta relaciéon determina los grandes modelos de la
teoria del conocimiento; de esta manera parecen tres mo-
delos basicos.

El primero subraya que el papel activo en el proceso de
conocimiento lo desempenfa el sujeto cognoscente, el se-
gundo modelo considera que el papel activo en la relacion
lo desempefia el objeto de conocimiento y el tercero, que
llamamos dialéctico, no ecléctico, establece una interaccion
entre ambos.?”
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Cf. ibidem, pp. 99-100.

Manuel Ovilla Mandujano,. Teoria politica, 3° ed., México, s. e., 1893,
33-34.
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La aplicacion que hace Manuel Qvilla de la tipologia de
Schaff se enfoca a la teoria politica, para explicar las ca-
racteristicas de diversas teorias. Especificamente sefala
gue las teorias de Fichte, Jellinek y Kelsen corresponden
al primer modelo (idealista), mientras que el segundo co-
rresponde al materialismo, realismo y empirismo, y el tercer
modelo, a las teorias hegeliana y marxista.?’

LA TEORIA DE SCHAFF REVISITADA

En lo que puede ser un abuso interpretativo de la teoria de
Schaff, se pueden hacer algunas precisiones respecto de la
teoria modificada del reflejo, en sus dos vertientes.

La diferencia radical entre las dos vertientes es que la
subjetiva considera que la experiencia cognoscitiva no pue-
de trascender del nivel individual, que el mutuo condicio-
namiento se da, pero solamente en los individuos, quienes
no pueden trascender de su persona ni transmitir las expe-
riencias cognoscitivas. La segunda de las vertientes conci-
be al sujeto cognoscente como el conjunto de las relaciones
sociales, sin prescindir del componente social, por lo que
debe ubicarse en tiempo, lugar y circunstancias.

Esto nos da un elemento adicional al proceso de conoci-
miento: la dimension espacio-temporal [circunstancias de
tiempo y lugar), el cual hace mas complejo el proceso de co-
nocimiento al situarlo en un escenario especifico y no en el
“aire”, como ocurria en las anteriores teorias.

La concepcién modificada del reflejo trata de conciliar
dos concepciones aparentemente contradictorias. De la me-
canicista rescata la posibilidad de construir un conocimien-
to que tenga una “relativa validez”, utilizando las herramientas
desarrolladas por el ser humano con el objeto de desentra-
Aar las caracteristicas de la naturaleza; sin embargo, a di-
ferencia de la teoria mecanicista, ese conocimiento no se

21 |bidem., pp. 34-35.




considera “absoluto”, ni procedente de una lenta acumula-
cion de informacion sobre los fenédmenos, sino que es pro-
ducto de un continuo de avances y retrocesos, en los cuales
las concepciones que se tuvieron como validas en un tiempo
y lugar determinados, pueden llegar a ser sustituidas por
otras radicalmente opuestas.?®

En esta vertiente del modelo de conocimiento, las cir-
cunstancias de tiempo y lugar enmarcan la relacién entre
el sujeto y el objeto de conocimiento. Dichas circunstan-
cias, que podrian representarse también como el escenario
donde desempefian sus papeles los actores del proceso
cognoscitivo, favorece u obstaculiza dicho acercamiento e
interaccion, de tal forma que en ciertas circunstancias de
tiempo y lugar se hace casi imposible el acercamiento entre
algunos sujetos y objetos de conocimiento.

De esta forma, la “provisionalidad” de los conocimientos
obtenidos en el proceso de investigacion se debe a que el
sujeto cognoscente se encuentra inmerso en un medio que
puede determinar su percepcion de los fenémenos, aun-
gue lo deseable sigue siendo tratar de mantener una “rela-
tiva objetividad” a partir del reconocimiento de las circuns-
tancias condicionantes.

Una idea derivada de esta concepcion se refiere a la
interaccion que se establece entre el sujeto cognoscente y
el objeto de conocimiento; ambos interactian y llegan a mo-
dificarse; la modificacion que el sujeto puede provocar so-
bre el objeto de conocimiento es evidente. Menos clara es
la influencia que el objeto puede ejercer en el sujeto. Para
explicar esta relacion es necesario clasificar los objetos en
cuatro diferentes tipos:

®m Cosas, es decir, elementos de la naturaleza que pue-
den percibirse por medio a través de los sentidos porque
existen en tiempo y espacio.

22 Al respecto se puede ligar con la teoria de los paradigmas de Kuhn.




® Pensamientos, como realidades que carecen de sustan-
cias, pero que existen en el tiempo y se perciben con la
inteligencia.

= (Sente, es decir, otros sujetos cognoscentes que en de-
terminadas circunstancias pueden considerarse como
objetos de conocimiento.

= F| propio sujeto cognoscente, cuando hace un ejercicio
de introspeccion y se toma a si mismo como un objeto de
conocimiento.

En este punto se puede sefialar que muy probablemen-
te entre las causas de que el idealismo y la teoria mecanicis-
ta del reflejo se perciban como dos posiciones irreconci-
liables se debe precisamente a que cada una percibe de
manera muy diferenciada al objeto de estudio. Esencialmen-
te la teoria mecanicista lo considera como una cosa con
materialidad, mientras que la teoria idealista ve a los objetos
de conocimiento como ideas. En la teoria modificada del re-
flejo se resuelve tal situacion dilémica al considerar que los
objetos de estudio lo mismo son objetos corporales que
ideas.

La relacion del sujeto cognoscente con cosas, en ciertos
contextos, puede significar la modificacion en aquél, ya sea
en su forma de concebir al mundo, o en la forma de con-
siderar su insercion en determinado contexto. En el caso
de los pensamientos, el cambio es mas significativo, el con-
tacto con otras culturas, con otras sensibilidades, por ejem-
plo mediante la lectura, puede significar cambios en los su-
jetos de conocimiento. Finalmente, el contacto con otros
seres humanos significa ir modificando o reafirmando nues-
tra forma de concebir al mundo.

El conocimiento siempre va mas alla de una simple sa-
tisfaccion intelectual; generalmente incide en el objeto de
conocimiento y lo transforma; asimismo, el conocimiento
mayor acerca de un objeto modifica la manera en que el su-
jeto lo considera y se acerca a él.




La adopcién de cualquiera de los cuatro modelos men-
cionados es inevitable en el proceso de investigacion; la
recomendacion es hacerlo de manera consciente, porque
ello definira nuestro papel como sujeto cognoscente.

El sujeto cognoscente -incluyendo a los cientificos- no
se acerca ‘como una hoja en blanco o como una tabla ra-
sa” a su objeto de conocimiento; hay detras de él toda una
carga cultural que puede condicionar la manera en que in-
terpreta al objeto. Consideren, por ejemplo, los prejuicios
presentes en la interpretacion que hacemos acerca de las
culturas distintas a la nuestra (occidental y cristiana).

La forma de abordar el conocimiento y la relacion que es-
tablezcamos con el objeto juridico de conocimiento, deter-
minara en gran medida la calidad y muy probablemente la
cantidad de los conocimientos que se puedan obtener, e in-
cluso la trascendencia de las teorias y su posibilidad de inte-
raccionar con otras procedentes de diferentes disciplinas.

LAS TEORIAS SOMETIDAS A LA OPTICA DE LA
COMPLEJIDAD-REDUCCIONISMO

Considérense los tres modelos o teorias del proceso de
conocimiento a la luz de la 6ptica de la complejidad y el re-
duccionismo (aunque se corra el peligro de caer en si
mismo en un reduccionismo al asumir que al pensamiento
puede ubicérsela solamente en dos grandes tendencias
0 paradigmas,®® tal como lo senala el propio Morin). Sal-
vando, o muy probablemente negando, ese inconveniente
epistemoldgico, partamaos de que es factible tomar sélo las
dos tendencias sefialadas y que podemos clasificar en esos

23 Asumo aqui que muy probablemente uno de los delirios no descritos por
Bertrand Russell en Pesadillas de personas eminentes, pudo haberse refe-
rido a la pesadilla del criticista. Partimos de la idea de que el criticista so-
mete todo a un cuidadoso juicio antes de aceptar cualquier idea como valida,
pero de pronto comenzard a dudar de sus propios procesos cognocitivos,
incluyendo la capacidad y la posibilidad de critica y entonces quedara sus-
pendido en su juicio, al igual que su Némesis, el escéptico absoluto, que niega
la posibilidad del conocimiento y al hacerlo pasa de largo que eso en si mismo
es un conocimiento.
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dos grandes grupos a las teorias del proceso de cono-
cimiento.

Los criterios, que funcionan al mismo tiempo como ar-
gumentos, para ubicar a las teorias en alguno de los grupos
son:

* Ndmero de elementos considerados dentro del propio
proceso de conocimiento. Las teorias reduccionistas se-
fAalan que un menor nimero de elementos favorece la
comprension de los fenémenos o, en el caso especifico,
de los procesos de conocimiento. En cambio las teorias
o modelos complejos asumen un mayor nimero de ele-
mentos en los procesos, lo cual dara una mayor variedad
en cuanto a las posibilidades de los resultados.

* Abstraccion.®* Asumida como reduccién o eliminacion de
elementos superfluos o innecesarios para un fin deter-
minado, en el caso concreto, el estudio del proceso de
conocimiento, lo ideal es que los modelos de conoci-
miento sean lo suficientemente abstractos para no caer
en excesos casuisticos, pero no a tal extremo que deje
de lado elementos que al ser obviados impidan la cabal
comprension del hecho. En el caso de los modelos re-
duccionistas, podemos suponer que hubo una excesiva
abstraccion, mientras que en el de los complejos se es-
pera no incurrir en el extremo opuesto indeseable.

Asi como ambos, el escéptico y el criticista, se pueden “autoanular”, corre-
mos el riesgo de hacerlo con el planteamiento de que solamente hay dos
paradigmas, el de la complejidad y el reduccionista; ello, paraddjicamente,
viniendo desde la tesis de la complejidad, puede ser en si mismo un reduccio-
nismo. Vale la reflexién como discreto homenaje a Bertrand Russell y como
compromiso de algun dia sumergirnos en el delirante suefno del criticista
para describirlo mas ampliamente. Cf las pesadillas en Arthur Bertrand
Russell. Pesadillas de personas eminentes, trad. de Juan Gémez Casas, Bar-
celona, EDHAsA, 1989.

24 Por abstraccion se entiende, en el Diccionario de la Real Academia Espario-
la: "Accion y efecto de abstraer”, y por abstraer se considerard solamente
el primer sentido: “1. tr. Separar por medio de una operacién intelectual las
cualidades de un objeto para considerarlas aisladamente o para considerar
el mismo objeto en su pura esencia o nocién.” Cf.
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=38LEMA=abstraer.




* Historicidad. Operativamente la describiremos como la
posibilidad de las teorias o los modelos de explicar mas
especificamente los contextos espacio-temporales en los
gue se gestan los objetos que son motivo de su estudio.
En el caso de las teorias reduccionistas, son practica-
mente ahistdricas, porque no explican contextos o pre-
cisamente eluden explicarlos. Mientras que desde las
teorias complejas se debe asumir el riesgo de tratar de
explicar los contextos espacio-temporales donde se ges-
ta el objeto de estudio.

Se considera también la posibilidad de interacciéon con
otras disciplinas. Las explicaciones reduccionistas pueden
ser cerradas, circunscribirse a una sola materia o de tras-
cender a otra; pretenden simplemente subsumirla, como en
el caso de la explicacion biologicista de la conducta humana.
Los modelos complejos tiene las posibilidad de incluir en su
seno elementos de diversas disciplinas.

Un ultimo elemento que se debe considerar es la difi-
cultad en la aprehension. Esta es facil en los modelos reduc-
cionistas y tienen un relativo éxito en los esquemas tradi-
cionales de ensefianza; mientras que los modelos que parten
de la complejidad suelen ser de dificil aprehension, aunque
tal vez se presten méas a que los alumnos los desmonten y
los reconstruyan, pudiendo hacer en el camino aportaciones
originales.

La clasificacion quedaria asi:

Teoria mecanicista del reflejo

Teorias o0 modelos
reduccionistas

Teoria idealista

Teoria modificada del reflejo, vertiente subjetiva

Teorias o0 modelos
de la complejidad

Teoria modificada del reflejo, vertiente objetiva

Teoria modificada del reflejo, “revisitada”




CONSIDERACION FINAL SOBRE LA COMPLEJIDAD:
EL CONOCIMIENTO EN “MOVIMIENTO”

La mayoria de las ocasiones se analiza el proceso de cono-
cimiento como si no fuera un verdadero “proceso”, es decir,
como algo que tiene continuidad en el tiempo; a veces se
concibe, como algo estatico: por un lado el sujeto; en el ex-
tremo opuesto el objeto, enlazados ambos por la relacion
cognoscitiva y derivando del sujeto el producto que recibe la
denominacién de “conocimiento”.

La verdadera identificacion de la teoria modificada del
reflejo en su vertiente objetivo-colectiva como una teoria de
corte dialéctico radica en ponerla en maovimiento, conside-
rando un estado inicial y uno no final, sino simplemente con-
secuente del estado inicial, donde se pudiera percibir cla-
ramente la interaccion del sujeto cognoscente con el objeto
de conocimiento, de manera que incluso el producto (al cual
hemos denominado “conocimiento”) también sea suscepti-
ble de ser visto como cambiante, que pasa de un estado
inicial a uno final [0 simplemente consecuente].

Consideremos por un momento un primer acercamien-
to del sujeto cognoscente con un objeto de conocimiento
gue le resulta absolutamente desconocido. El sujeto se acer-
ca con un conocimiento “cero” (lo representaremos como
“c,’) o vacio acerca del objeto; después del primer acerca-
miento al objeto de estudio, cuando pasa de la indiferencia
al intento por elaborar un juicio en torno del objeto y muy
probablemente de que intente incluso definirlo, se podra
representar su cambio como “c,”. Lo ideal incluso sera re-
presentar el proceso de cambio en un eje diacrénico donde
se pueda ubicar que ocurre en un momento que puede
describirse como t,y que “c,"se puede ubicar en un segundo
momento que podria notarse como t,; el lapso comprendido
entre t, y t, describe el proceso de conocimiento efec-
tivamente con el cambio de un estado inicial a uno final.

Obviamente el proceso de conocimiento no termina en ¢,
sino que conforme el sujeto cognoscente se va relacionan-




do de manera continua con el objeto va adquiriendo un
conocimiento mas elaborado acerca de éste, lo cual po-
demos representar como ¢, G, C, Yy asi sucesivamente,
conforme se relaciona y aumenta su conocimiento respec-
to del objeto.

Idealmente el conocimiento se va desenvolviendo en un
continuo; ignoro si es valido calificarlo como “perfecciona-
miento” o simplemente como mas complejo, diferente. Sin
embargo, hay al menos dos condiciones que deben cum-
plirse para que se considere que efectivamente el sujeto
cognoscente adquiere un conocimiento cada vez mas ela-
borado de su objeto de conocimiento:

a) Que el sujeto cognoscente tenga conciencia de la posi-
bilidad de ir adquiriendo un conocimiento mas elaborado,
mas perfeccionado, y

b) que a partir de su conciencia el sujeto cognoscente lleve
a cabo un seguimiento de su propio proceso de cono-
cimiento para ir determinando su grado de avance en el
conocimiento del objeto de estudio.

Estas dos condiciones no son absolutamente necesa-
rias para evaluar la obtencion de un conocimiento mas ela-
borado del objeto, sino simplemente se constituyen como
premisas necesarias, en la teoria modificada del reflejo en
su formulacién objetivo-colectiva, para acceder con mayaor
eficacia al conocimiento mas elaborado. Un observador ex-
terno que pueda “medir” el grado de involucramiento del su-
jeto cognoscente con el objeto de conocimiento en una
situacion en la cual el sujeto no es consciente de su propia
posibilidad de acceder a un conocimiento mas elaborado,
puede constatar el hecho.

Muy probablemente una condicién que se deba cumplir
en este Ultimo caso es que al menos el observador del pro-
ceso de conocimiento tenga la conciencia de que se trata
de un proceso y que el conocimiento no se agota en un mo-
mento, es decir, en el primer acercamiento del sujeto cog-
noscente con su objeto.




Segun esta concepcion la teoria del proceso de cono-
cimiento pierde el encanto de ser analizada a partir de un
esquema muy sencillo, tal como se plantea en los modelos
mecanicista e idealista.

CONSECUENCIAS PEDAGOGICAS

El conocimiento de los modelos del proceso de conocimien-
to deberfa formar parte expresa de los contenidos curricu-
lares en la licenciatura en derecho, dada la adopcion de ten-
dencias pedagogicas relativamente novedosas (al menos en
el @ambito juridico), como la escuela critica, la metacognicion
y la escuela humanista, las cuales tienen en comun la con-
formacién de conocimientos que trasciendan el espacio del
aula o incluso de la escuela y se reflejan en la realidad social.

El conocimiento de los modelos complejos del proceso
de conocimiento puede favorecer la conciencia del alumno,
como:

a) Sujeto cognoscente activo,

b) con posibilidad de operar sobre su entorno, incluso de
modificarlo,

c) con la necesidad de ser interdisciplinario,

d] con la posibilidad de ser consciente de sus habilidades y
limitaciones cognitivas,

e] que reconozca la pluralidad y la diversidad, como esencia
de lo complejo.
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1 7 LA ESTRUCTURA DEL DERECHO
EN LA GLOBALIZACION

Aleida Hernandez Cervantes

NOTAS PRELIMINARES

| motor principal que mueve al pre-

sente trabajo, es establecer una se-

rie de planteamientos encaminados
hacia la construccién caracterizadora de
un nuevo paradigma en el derecho. Para
ello es necesario partir de dos evidencias:
1) que el Estado moderno esta sufriendo
cambios importantes en su concepcién ori-
ginal, como pérdida de soberania nacio-
nal, poder compartido con nuevos actores
de poderydesregulacion de muchas de sus
actividades y funciones otrora exclusivas,
entre otras. 2] El derecho moderno como
paradigma de regulacion estatal y en su
nivel de ciencia juridica se encuentra en
crisis debido a que ya no resuelve los pro-
blemas suscitados por un conjunto de fe-
nomenos sociales y econdmicos directa-
mente relacionados con la globalizacion
econémica. Tomando en cuenta estas evi-
dencias, las lineas siguientes pretenden
dar cuenta, primero, del contexto de apari-
cion del derecho moderno, ligado irreduc-
tiblemente con la conformacion del Estado-
nacion; segundo, del desarrallo del mismo
como paradigma juridico y cientifico y su




crisis actual, y tercero, de una categoria de analisis que nos
sea Util para abrir una linea de investigacion sobre la ca-
racterizacion del tipo derecho que se esta construyendo: un
derecho que adopta las formas del capitalismo mundial. Es
una de las hipdtesis que defendemaos.

1. EL CAMINO DE CONSTRUCCION DEL DERECHO
MODERNO

La modernidad como contexto

A pesar de que uno de los mas serios esfuerzos de sistema-
tizacion y anélisis del sistema juridico occidental data de
los tiempos del Imperio bizantino, con Justiniano,’ el dere-
cho entendido como un sistema integrado por instituciones,
valores y conceptos juridicos, y aun prevalecientes hasta la
fecha, terminé de consolidarse en la época moderna.

La llamada modernidad -como etapa histérica- es el am-
bito en el que se construyen las bases del derecho moderno;
de ahi que sea fundamental ofrecer una explicacién de lo
gue se ha entendido al referirse a ella.

Como primera aproximacion, al referirnos a la nocion
“modernidad”, como dice Anthony Giddens, aludimos a los
modos de vida u organizacién social que surgieron en Eu-
ropa de los alrededores del siglo xvi en adelante y cuya in-
fluencia posterior los han convertido mas o menos en mun-

" No se olvida que antes de la gran obra codificadora de Justiniano, hubo otros
esfuerzos importantes de sistematizacion e integracién de las disposiciones
juridicas. La periodizacion mas aceptada del desarrollo de la jurisprudencia
es la siguiente: la jurisprudencia arcaica, que va del siglo vin al final del
a.C.; la jurisprudencia preclédsica, que antecede a la época del Imperio; la
jurisprudencia clasica, que va desde el siglo | hasta mediados del 1 d.C.; y la
jurisprudencia posclésica, ubicada ya en la época de Justiniano. Ver Manuel
Atienza, El sentido del derecho, Barcelona, Ariel, 2001, p. 227. Es de hacerse
notar que, tal como lo explica de una forma contundente Harold Berman,
todas estas etapas de la jurisprudencia tienen una enorme influencia -y en
ocasiones procede de ella- del ius novum, es decir, del derecho candnico de la
Iglesia catdlica romana. Ver su interesante obra La formacion de la tradicion
juridica de Occidente, México, FCE, 1996, p. 12.




diales.? Habria que aclarar que si bien es cierto que esos
“modos de vida u organizacion social” han hecho sentir su
influencia en diferentes latitudes del orbe, lo que no se de-
be perder de vista es que la division cultural arbitraria de lo
entendido por “oriente” y por “occidente” hace mas compleja
la traspolacion simple de esos modos de vida u organizacion
social a otras culturas de origen, tradicion y desarrollos dis-
tintos. Esto, ademas, supone lo que Giddens considera la
carencia de una condicion global de la historia, atribuida
sobre todo en las concepciones evolucionistas.®

En la concepcion méas consensuada de modernidad se
atribuye la ruptura fundamental con lo tradicional, la dis-
tincién entre lo viejo y lo nuevo. Un estado de la humanidad
en la que se perfila el futuro rompiendo con las viejas for-
mas, por considerarias anacroénicas y obstaculos para el
desarrollo social e intelectual.

El eje estructurador de la modernidad se fundé en la
razon. La racionalidad como premisa de accidn y sustento.
Desde una esfera filoséfica, la racionalidad tendria en su
esencia algunos valores primordiales: la ciencia como ele-
mento potencializador del desarrallo social y econdmico; la
secularizacién de la sociedad y el individuo como exclusivo
articulador de la accién y el pensamiento. La sustitucion de
Dios por la diosa Razén, un dogma por otro valor exalta-
do que se inspiraba en la creencia de que el ser humano
podria mover sus propios hilos; la mas profunda escision del
Hombre y Dios, de ahi que Nietzsche proclamara “la muerte
de Dios”.

Asi, la razén de la modernidad logré “organiza(r) al mun-
do en sistemas (el sistema de las instituciones paliticas,
econdmicas y sociales; la filosofia de la historia en sentido
riguroso; los sistemas culturales en el campo de la antro-

2 Consecuencias de la modernidad, trad. de Ana Lizon Ramén, Madrid, Alianza
Editorial, 2004, p. 15.

3 Ibid., p. 18.
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pologia)”,* lo que en su conjunto explicaria la modernidad
interpretadora del mundo “como una e dificacién geométri-
ca y coherente, en constante progreso, que define y matiza
todos los espacios de la vida y la cultura: el arte, la moral, la
economia, la politica, la filosofia”.®

Fue la racionalidad el rasgo fundamental de la moderni-
dad, expresada en varias perspectivas: la filosofico-ideolo-
gica; la econdémica, con la cara de la “modernizacién”, y la
saocial, representada en el tipo de organizacion de las saocie-
dades consideradas “modernas”.

La razén moderna como valor filoséfico tenia como ma-
ximos exponentes a los grandes pensadores de la llus-
tracion, como Descartes, Leibniz, Locke, Hume y Kant, cuyo
pensamiento consideraba al hombre como medida de todas
las cosas.

Esa razon ilustradora se considerd como el resultado de
una evolucién de varios siglos:

una de orden politico se manifesté en la Revolucién france-
sa [y en la Independencia de los Estados Unidos); otra fue de
orden econémico y se tradujo en la revolucion industrial y en
el cuerpo de ideas que articularon el liberalismo econémico;
otra mas de caracter cientifico se afirmé en la necesidad de
una rigurosa sistematizacién de los conocimientos [y en el
afianzamiento del método experimental]; otra tan primordial
como las materiales, fue de caracter filoséfico y se expresoé
en el principio de subjetividad’® [este Ultimo ampliamente desa-
rrollado en el sistema filoséfico de Hegel].

En ese sentido, la especializacién cientifica y técnica re-
sultante de la racionalizacién derivé en la construccion del
valor “progreso”, asociado inexcusablemente al terreno
economico, reflejo a su vez de una concepcion exaltada de

4 Victor Flores Oléa, Critica de la globalidad. Dominacién y liberacién en nuestro
tiempo, 3a. ed., México, Fce, p. 29.

5 Idem.

& V. Flores Olea, op. cit., p. 37.




la racionalidad en términos de eficacia y rendimiento. La
modernidad desde ese enfoque se remite al modo de pro-
duccidn capitalista, y con ella se deja atras la economia de
tipo feudal, considerada a partir de ese momento como pre-
moderna, esto es; carente de racionalidad y de sistema-
tizacion, asi como eminentemente agricola en su modo de
produccion, entre otros rasgos elementales. Es el analisis
riguroso de Carlos Marx el que ubica el caracter “moderno”
de la economia capitalista y su rasgo eminentemente “racio-
nal” corresponde a Max Weber. Los valores de calculo y
programacion, deificadotes de lo “nuevo”, de lo “moderno”,
en el sentido mas occidental de la palabra. Respecto al ca-
racter racional del capitalismo, Weber sefala que:

La preocupacién profunda del moderno capitalismo consiste
particularmente en el calculo. Para su sobrevivencia requiere
de un sistema de justicia y administracién cuyos procedimien-
tos puedan ser racionalmente calculados, de acuerdo con las
leyes generales, de la misma manera en que el desempefio
de una maquina puede ser calculado [..]. La especificidad del
capitalismo moderno consiste en la organizacion del trabajo
sobre bases estrictamente racionales y sobre el fundamen-
to de una tecnologia racional.”

Pero para que el moderno capitalismo floreciera se re-
gueria del previo desarrollo minimo de los Estados-nacion.
Y para que éstos alcanzaran su estabilidad y una conso-
lidacion considerable, requirieron fundamentar su actuar
y legitimidad en un derecho, en algin conjunto de normas
juridicas racionales que dejaran atras cada vez mas el rasgo
autoritario del poder al someterse a ellas.

Asi es entonces que la modernidad se convierte en el
contexto de aparicion de los Estados-nacién y su derecho
y éstos, a su vez, en dos de sus elementos caracteristicos;
pero es también la “distincién entre el poder espiritual y
el poder temporal [lo que] posibilita el proceso de secula-
rizacion que va a caracterizar a la Europa moderna, del

7 Max Weber, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, Derecho privado,
Madrid, 1995.




gue va a surgir el Estado como uno de sus principales pro-
ductos”.®

De esta manera se entiende la estructura de la mo-
dernidad: enlofiloséfico, con la razén como eje articulador del
pensamiento y la accién; en lo politico, con la fundamentacion
contractualista del Estado y la sociedad politica de Hobbes,
Locke, Rousseau; la explicacion propiamente moderna de la
ética y el derecho de Kant; la caracterizacion de la econo-
mia capitalista moderna en Marx y la racionalidad de la vida,
el poder y la sociedad en Weber. Esos son sélo algunos de
los mas importantes componentes de la modernidad, enten-
dida como una etapa histérica de la humanidad de la que
probablemente aln no terminamos de evaluar sus efectos.

El Estado y el derecho modernos:
manifestaciones reciprocas

Si la secularizacién se habia convertido en un elemento con-
formador de la modernidad, si la idea de una divinidad que
delinea el destino de los hombres en la tierra habia sido
suplantada por la razon humana y el hombre se asumia co-
mo el centro de la accién y el pensamiento social, entonces
seria necesario construir un ente superior, pero terrenal,
una instancia superior al margen de la religion que ordenara
la vida en sociedad con la suficiente fortaleza para no su-
cumbir a la primera embestida. El Estado moderno surge
por la necesidad de darle una coherencia y un orden legitimo
al poder, el cual durante muchos siglos habia estado dividido
entre la Iglesia, los reyes y los sefiores feudales; un poder
fragmentado, sustentado en decisiones rara vez sujetas a
un sistema juridico racional, en alguna medida mas limitativo.

Tan solo el término Estado fue ajeno a la Antigliedad, é-
poca en la que se usaron las denominaciones de palis, res
publica e imperium. Haciendo un recorrido por la historia del
término Estado, Herbert Kriger, nos explica:

8 Ignacio Sotelo, “Estado moderno”, en Filosofia politica. Il. Teoria del Estado,
edit. Elias Diaz y Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Trotta, 2004, p. 29.
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La palabra estado proviene de la voz latina status. Pero es-
to no quiere decir que los romanos la hubiesen utilizado con
la significacion actual de estado, ni siquiera que tuviera un
significado méas o menos préximo. Al hablar de su comunidad
usaban perfectamente el término pueblo romano o el de res
publica. La palabra status significaba algo radicalmente distin-
to, a saber, condicién o en todo caso constitucion. Con estos
significados, la palabra status exigia un genitivo que expresa-
ra de qué constitucion o condicién se trataba. De lo que se
deduce inequivocamente que en la medida en que el término
status no se encuentra solo, sino que va acompafado de un
genitivo, no puede tener el significado especifico de Estado.®

La idea de Estado moderno fue perfildandose a finales de
los siglo xiv y xv, y uno de los lugares emblematicos donde
se ha consignado su génesis fue en ltalia, pues en Floren-
cia el problema politico se hizo asunto de todo el pueblo, co-
mo consigno Jacob Burckhardt; en tanto Mario de la Cueva
interpretaba esta afirmacion explicando que los hombres
regresaban asi al pensamiento de la Grecia antigua, esa
comunidad humana que se gobernaba directamente o por
conducto de una serie de magistraturas, una solucién que
le era posible a Florencia por ser una comunidad pequefia,
tal como Atenas.’® Pero este Estado incipiente seria sdlo
eso, una de las primeras manifestaciones del tipo de Esta-
do moderno al que nos referimos en este trabajo.

Para autores como Magquiavelo, Jean Bodin y Thomas
Hobbes, el Estado y su clspide de poder y autoridad, que en-
carna en el soberano absoluto, habria sido el principio orga-
nizativo de esa nueva sociedad.”’ Esto explica que el

principio de la estatalidad del derecho se desarrollé conco-
mitantemente con la doctrina politica de la soberania, elevada
ésta a la condicion de caracteristica esencial del Estado. Por
tanto el Estado moderno se define en funcion de su com-

® En Mario de la Cueva, La idea del Estado, 5a. ed., México, Fce-unAm, 1993,
p. 41.

0 Ibid., p. 45.
""" V. Flores Olea, op. cit., p. 109.




petencia de producir el Derecho y someterse a él, al mismo
tiempo en que se somete a las drdenes normativas sectoria-
les de la vida social.’®

Asi se configuré una sociedad que se erigia en el valor
fundamental de la racionalizacion y por tanto el Estado, en
cuanto expresion de ese proceso en que consistia la mo-
dernidad, manifestaba la l6gica inherente del poder. Fue la
razon secularizada lo que da fundamento al Estado, como
poder absoluto.

De lo que se trato fue de concretar en el imaginario social
un ente superior a la sola idea del individuo; convirtiéndose
el Estado, asi, en una especie de suma de todas las indivi-
dualidades.

Para que el Estado moderno pudiera emerger, hubo que
“resolver” la disputa histérica entre el poder papal con el
imperial, de la que se beneficid la institucion monéarquica,
una de las primeras instituciones que represento la géne-
sis del Estado moderno.

No se puede hablar de Estado, en su contexto moderno,
sin vincularlo con la configuracion de las naciones. La con-
cepcién de nacién, como nos dice Hermann Heller,"® des-
pertd en los anos Ultimos del siglo xvi, como una hija del
espiritu de ese siglo: idealista y cosmopolita, y alcanzé im-
portancia politica en la Revolucion francesa. Por su parte,
segun el pensamiento aleman, la nacién tendria como esen-
cia un mismo origen étnico, lengua y cultura; las mismas
tradiciones y costumbres, conjunto de caracteres que con-
formaria una identidad histarica real: la nacién. Con estos
elementos historicos y conceptuales se fue dando forma al
concepto de nacion; desde la historia de cada pueblo, has-
ta llegar al punto culminante que concreto la evolucion del
Estado moderno con la firma de la paz con el Tratado de

2 Antonio Carlos Wolkmer, Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva
cultura juridica, Sevilla, map, 20086, p. 56.

'3 En Las ideas politicas contemporaneas, Madrid, Labor, 1830, p. 118.




Westfalia.' La relevancia de este suceso marca la pers-
pectiva histérica de la culminacién del Estado en su concep-
cion moderna, del que no se puede pensar separadamen-
te de la configuracion de la nacién. A partir de ahi se hablaria
del Estado moderno, estrechamente identificable con la
idea de Estado-nacién.

Ese Estado moderno, ese Estado-nacion, requeria para
perdurar una fundamentacion racional, lo que requirid de
una construccion juridica lo suficientemente fuerte para no
ser derruida por alguna tempestad incipiente. De ahi que
se asegurara una estabilidad fundada en el derecho. Si el
Estado ahora concentraba el poder que habia estado frag-
mentado en islas de autoridad, como el imperio, la Iglesia,
los sefiores feudales, entre otros, era evidente que en esas
circunstancias quien detentara el poder tendria que res-
paldarse en un sistema juridico que legitimara el monopolio
del poder. Como lo consigné Max Weber “el Estado es aque-
lla comunidad humana que dentro de un territorio aspira
con éxito al monopolio legitimo de la violencia”.

El derecho, a su vez, no existid con una légica racional
y de coherencia interna; funcionaba como un sistema mas
de la sociedad, hasta que aparecio el Estado moderno. Por
ello tanto Estado moderno como derecho moderno se consi-
deran manifestaciones reciprocas. En tanto el Estado pedia
hacer respetar sus decisiones y funciones mediante de la
coercion representada en un conjunto de reglas juridicas
y mantener su autoridad y su relevancia por sobre todas
las cosas gracias a que contaba con el respaldo de un de-
recho racionalizado y organizador de su existencia, asi el
derecho, ese conjunto sistematizado de normas juridicas

4 Con este suceso, se puso fin a la fase alemana de la guerra de los treinta
anos y establecid, por vez primera, el principio de soberania territorial en
los asuntos interestatales. Sin embargo, como nos advierte Baldwin (citado
en David Held), la concepcion basica, por ejemplo, de soberania territorial
fue elaborada con bastante anterioridad, pero fue a partir del tratado de
Westfalia que se acepté ampliamente. La democracia y el orden global. Del
Estado moderno al gobierno cosmopolita, Barcelona, Paidés, 1897.




constituidas en un sistema interrelacionado, sin el Estado
hubiese sido lo mismo que cualquier otro tipo de norma
moral o convencional, sin un soberano que las haga respe-
tar y cumplir con un aparato de coercion como potestad.

Los rasgos del derecho moderno

Como hemos visto, con la concepcion de Estado moderno
nacio la del derecho moderno; el hecho de que el Estado se
convirtiera en el centro de la articulacion social le permi-
tid monopolizar la produccion juridica, es decir: toda regula-
cion juridica emanaria del Estado, pues de lo contrario se
consideraria inexistente o fuera del status quo, del recono-
cimiento del Estado y por tanto, careceria de la obligacién
de hacerse cumplir mediante la coaccion.

La dogmatica juridica’® o jurisprudencia, entendida como
la disciplina que sistematiza e interpreta el derecho, adopté
el modelo de racionalidad de la época: secularizacion y rigor
cientifico, como presupuestos de su construccién. ¢Cudl
era la forma que estaba adoptando el derecho en las socie-
dades modernas? Fueron de las primeras cuestiones que
los estudiosos del derecho tenian que resolver.

Se empez6 por asimilar que “una vez que el derecho no
es objeto de una revelacién, surge la posibilidad de afirmar
gue hay derechos inherentes al individuo, derechos universa-

> Como lo explica Faria, “la dogmatica juridica es el resultado de la conver-
gencia entre: a) la consolidacion de un concepto moderno de ciencia, ocu-
pado no tanto del problema de la verdad o falsedad de las conclusiones del
raciocinio cientifico, como de su caracter sistematico y légico-formal; b) la
identificacion entre los conceptos de derecho y ley positiva, en un primer mo-
mento, y de derechos y sistema conceptual de la ciencia, en un segundo
momento; c) la separacion entre teoria y praxis y la consiguiente afirmacién
de un modelo de saber juridico como actividad prioritariamente teorica,
avalorativa y descriptiva; d) el énfasis en la seguridad juridica como sinénimo
de certeza de una razén abstracta y general, resultante de un Estado sobe-
rano, con la consiguiente transposicion de la problematica cientifica a las
cuestiones de coherencia y completa de la ley en si misma.” El derecho en la
economia globalizada, Madrid, 2001, p. 35.




les inscritos en la razon humana,’® lo cual significaba dejar
atras una concepcion fragmentada y local del derecho, para
avanzar en un pensamiento juridico universal.

El Estado se convirtio en el productor de derecho legiti-
mo, de ahi que la concepcién de derecho moderno se con-
siderara asimismo como el conjunto de reglas positivas que
el Estado establece y controla, el “derecho impuesto”. De
esta forma, el derecho era una de las mas importantes ex-
presiones de la soberania estatal, el modo de regulacion
por antonomasia. Al amparo de esta soberania se constru-
yeron los mas importantes conceptos y categorias juridi-
cas edificandose con ellas, los pilares fundamentales de la
concepcion del derecho moderno: monismo juridico, norma
fundamental, poder constituyente, jerarquia normativa, dere-
cho subjetivo y seguridad juridica, por mencionar algunos de
ellos.

Debido a que la consolidacion del Estado-nacién habria
traido aparejada la sustitucion de todos los ordenes juridi-
cos caracteristicos de la sociedad medieval, por el mono-
polio de la produccion juridica del Estado, solo las normas
producidas por él serian verdadero derecho; sélo las re-
glas emanadas por el soberano, habrian de ser respetadas.
Cualquier otro tipo de reglas para ser validas, requeririan del
reconocimiento expreso del poder estatal. Otra norma de
conducta, no seria obligada a cumplirse por la fuerza del Es-
tado; no habria pena estatal que cumplir en caso de ser
violentada. En suma, toda norma producida fuera, al mar-
gen, del Estado no era derecho, segun la concepcion moderna
del derecho, en ese momento, en ciernes. A partir de esto
se concreto el monismo juridico que habria de imperar.

La norma fundamental también se constituyd en catego-
ria clave del pensamiento juridico occidental. Si el Estado
representado por el soberano (el rey o el parlamento] se

'8 André-Jean Arnaud, Entre modernidad y globalizacién. Siete lecciones de
historia de la filosofia del derecho y del Estado, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2000, p. 64.




constituyd en la méaxima autoridad dentro del territorio
nacional y frente a su poblacian, tuvo la necesidad de estar
guiado y respaldado por una norma fundamental: la cons-
titucion. El derecho moderno, como caracteristica esencial
adopt6 una estructura jerarquica, esto es, una normatividad
jerarquica. Todo Estado contdé -regularmente- con una
constitucion," la cual condensaba la forma de gobierno, los
derechos de su paoblacién y las directrices generales de or-
ganizacion social, asi como los principios politicos en los
gue se cimentaria su actuar. La constitucién, se erigid en
la mas alta norma que un Estado, sus instituciones y su
poblacién, tendrian que respetar y hacer cumplir. La norma
gue le daba validez a cualquier otra norma juridica, todas
las demas, de menor rango. El concierto internacional in-
tegrado por Estados-nacion soberanos, dotados para dar-
se a si mismos sus leyes, sus paliticas y su forma de or-
ganizarse, explicaba asi que el sistema juridico reflejara
una estructura piramidal, fundamentalmente constrefida
a territorio nacional. El centro entonces, era el Estado-
nacian, de ahi que la maxima norma juridica a la que tendria
gue sujetarse se produjera dentro de sus limites y como
la forma de manifestacion mas excelsa de su soberanis;
recordando a Bodino: la soberania como poder absoluto y
perpetuo de un Estado,'® es decir, como poder que no re-
conoce por encima de si mismo ningdn otro. De esto se
entiende la aceptacion de que la construccién del moderno
derecho occidental esta indisolublemente vinculada a una
organizacion burocratica, a una legitimidad juridico-racional
y a determinadas condiciones socio-econémicas especifi-
cas, lo que permite configurar que las suposiciones de la

7 Desde la perspectiva de un concepto racional normativo, la constitucion se
puede definir como un complejo normativo establecido de una sola vez y en
el que de una manera total, exhaustiva y sistematica se establecen las fun-
ciones fundamentalmente del Estado y se regulan los 6rganos, el &mbito de
sus competencias y las relaciones entre ellos, la constitucion es, entonces,
“sistema de normas”; segun lo expuesto por Garcia-Pelayo, referido en “Cons-
titucién”, Francisco Tomés y Valiente, en Filosofia politica Il, op. cit., p. 48.

'8 J. Bodino, Los seis libros de la repiblica, Madrid, Aguilar, 1973.




nueva dogmatica juridica, en cuanto estatuto de represen-
tacion burgués-capitalista, estaran asentadas en los prin-
cipios de estatalidad, unicidad, positividad y racionalidad.™®

El pensamiento juridico moderno, consideré que toda
atomizacion social era susceptible de ser unificada por un
orden juridico-formal obtenido por la técnica representa-
da en la dogmatica juridica. Una disciplina que estudia y
entiende al derecho como normas impersonales y abs-
tractas, con una estructura légico-formal, que carece de
incoherencias y que es un conjunto axiomatizado, completo
y auto-referencial. Este sistema légico, se sostenia en la
llamada “racionalidad del legislador”, esto es, se dejaba to-
da la responsabilidad al productor de la norma, ubicado
por excelencia en el poder legislativo (en tanto la division de
poderes). A él le correspondia otorgarle coherencia interna
al sistema juridico, a salvarlo de lagunas o antinomias. Y fun-
damentalmente a) convertir leyes y cadigos en técnicas de
control social fundadas mas en mecanismos formales que
en la coaccion personal; b) hacer de las normas juridicas
unas medidas universales de comportamiento social no vin-
culadas a ningun contenido material; c] sistematizar de mo-
do coherente la legislacion bajo la forma de una jerarquia
de normas superpuestas, en cuyo movimiento lineal y uni-
direccional de fundamentacion y validez; d) forjar técnicas
para la “interindividualizacién” procesal de los conflictos con
la finalidad de permitir su “desarme”, su “dispersién” y su
“biodegradacion” por parte de las instituciones juridicas.?®

Hay autores que se han esmerado por caracterizar los
rasgos esenciales del derecho moderno de las sociedades
contemporaneas, como la propuesta Lawrence Friedman,?’
qguien esboza seis rasgos de este derecho, principalmente
de los paises industrializados:

'S Pluralismo juridico..., op. cit., p. 56.
20 Op. cit., p. 36.

21 Cit., en Sergio Lépez-Ayllon, Las transformaciones del sistema juridico, Mé-
xico, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 22.
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- La velocidad del cambio. Aunque los sistemas juridicos
nunca han sido estaticos, la rapidez de las modificacio-
nes en el sistema juridico moderno es una novedad, de-
bida en parte a los cambios tecnologicos y las demandas
crecientes de las clases medias.

- Densidad y omnipresencia. Los sistemas juridicos moder-
nos son mas significativos y cubren mas campos de la
vida social que en el pasado, pues practicamente cada
aspecto de la vida social tiene su correspondiente regu-
lacién juridica. A este fenémeno se le ha denominado ju-
ridizacion o legalizacian.

- Legitimidad de caracter instrumental. Los individuos y
grupos conciben el derecho como un instrumento para
alcanzar objetivos determinados y consideran que esto
es perfectamente correcto.

- Derechos humanos. El sistema juridico moderno se sus-
tenta en los derechos basicos o fundamentales (huma-
nos] contenidos en las constituciones que se convierten,
al hacerlos valer en los tribunales, en modos de hacer
politica publica.

- Individualismo. El derecho moderno presupone una so-
ciedad de individuos libres y auténomos. En el centro del
individualismo esta la nocion de derecho. Cada individuo
debe poder, mas alla de la ausencia de limitaciones, es-
coger un estilo y forma de vida.

- Globalidad. Las practicas juridicas se internacionalizan
y trascienden las fronteras y se tiende hacia la conver-
gencia; es decir, la creciente similitud.

Como lo dice este autor, dichos rasgos se concretan al
derecho de un tipo de sociedad: la contemporanea e indus-
trial. Se trataria entonces, de un segundo momento del
derecho moderno, el que corresponde a sociedades indus-
trializadas de finales del siglo xix y practicamente de todo el
xx; acercandose mas a la tipologia de derecho que estamos
por descubrir. A ese derecho que ahora muestra esos




rasgos arriba descritos -y agrega otros- de una forma exa-
gerada, precisamente por los vertiginosos cambios sociales
gue trae consigo el fenémeno de la globalizacion.

2. LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO EN LA
GLOBALIZACION

Crisis del paradigma “derecho moderno”

A pesar de que todavia no se tienen muy claros los alcances
de la llamada globalizacién, e incluso, cuando aun los estu-
dios al respecto se estan elaborando, sin prever balances
absolutos (pues es comun mientras el cambio esta en
curso), lo que no admite duda es que, el efecto de las trans-
formaciones que implican los procesos globalizadores ya
se observan en todos los ordenes. En esta situacion se en-
cuentra el derecho.

En primer término, es necesario ubicar las condiciones®?
gue hacen de la globalizacion un hecho cierto, en mayor o
menor medida en cada una de las naciones:

1. Cambio en los modelos de produccion. Se observa una
dislocacion de la actividad econémica, que facilita las
transferencias de una parte de las operaciones de traba-
jo de un pais a otro, lo que contribuye a la emergencia de
una nueva division internacional del trabajo.

2. El desarrollo de los mercados de capitales ligados entre
si mas alla de las naciones. Se produce un flujo libre de
inversiones sin tener en cuenta las fronteras.

3. Una expansidn creciente de las multinacionales. Al ser
capaces de hacer estallar su produccion, gracias a la
existencia de las dos condiciones anteriores, el poder

22 Compendio que ofrecen David M. Trubek, Yves Dezalay, Ruth Buchanan y John
R. Davis, “Global Restructuring and the Law: The Internationalization of Legal
Fields and the Creation of Transnacional Arenas”, en Case Western Reserve
Law Review, 44/2, 1984, pp. 407-488. Referido en Entre modernidad y glo-
balizacién, op. cit., p. 33.
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de contratacion y de negociacion de las empresas multi-
nacionales se ve reforzado en el nivel de una economia
convertida en planetaria.

La importancia creciente de los acuerdos comerciales
entre naciones que forman bloques econémicos regio-
nales de primer orden (por ejemplo: la Unién Europea, el
Mercosur, el TLc, entre otros).

Un ajuste estructural que pasa por la privatizacion y la
disminucién del papel del Estado.

La hegemonia de los conceptos neoliberales en materia
de relaciones econdmicas; tales como: mercado priva-
tizado, libre mercado internacional, desregulacién, renun-
cia del Estado a muchos de sus compromisos.

Una tendencia generalizada en todo el mundo a la demo-
cratizacion, a la proteccién de los derechos del hombre,
al renovado interés por el Estado de derecho. (Aqui
habria que hacer |la advertencia de que no siempre ha
sido una "“tendencia” genuina, pues a pesar de que se
ha convertido en un elemento importante de las grandes
potencias econémicas, en muchos casos concretos han
mostrado poco respeto a la proteccion de los derechos
humanos en sus naciones).

La aparicion de actores supranacionales y trasnaciona-
les que promueven esta democracia y esta proteccion de
los derechos del hombre. Nunca antes las organizacio-
nes no gubernamentales [onG) fueron tan fuertes. (En
este punto también habria una cierta discrepancia en
una afirmacion tan contundente como la expresada, to-
da vez que si bien ahora estas organizaciones tienen una
gran presencia en la sociedad y en los medios, y de su
presion a los gobiernos y a los efectos de las politicas pu-
blicas y privadas; en proporcion, no han llegado a tener
una influencia tan contundente en su implementacion, es
decir, a la hora de las decisiones trascendentes.]



Todas estas manifestaciones de los procesos de globa-
lizacion, repercuten de manera indiscutible en el derecho.
Ponen en tela de juicio la regulacion juridica de tipo clasico.
La tension que implica la globalizacion, de lo local y lo global,
provoca un debilitamiento del Estado y por consiguiente, la
segmentacion de una razon juridica hasta entonces nor-
malizada y normativizada alrededor de la idea de soberania
nacional.®3

El derecho moderno, entendido como un paradigma ins-
crito en la tradicion cientifica positivista, acusa hoy un “ago-
tamiento paradigmatico”, retomando la concepcion kun-
hiana.24

Este agotamiento se debe a que las otrora categorias,
principios y conceptos juridicos construidos por la dogméa-
tica juridica, ya no logran explicar, interpretar y resolver los
problemas causados por los cambios que trae consigo la
globalizacién. Como nos dice Arnaud ahora

23 |bidem., p. 37.

24 Segun el planteamiento de Thomas Kuhn, “un paradigma implica una teo-
ria basica, una tradicion cientifica y algunas explicaciones ejemplares que
son aceptadas por los cientificos hasta el punto de suspender el esfuerzo
critico de discusion de sus presupuestos y de sus posibles alternativas.
Mientras la mezcla entre esa teoria, esa tradicion y esas aplicaciones
ejemplares no se acata consensualmente, no se esté ante una ciencia, sino
ante una ‘preciencia’ en la que distintas corrientes de pensamiento se
enfrentan en busca de su afirmacion hegemadnica. Al expresar una vision del
mundo articulada bajo la forma de explicaciones cientificas, los paradigmas
determinan los problemas a investigados, los datos considerados pertinen-
tes, las técnicas de investigacién que deben ser utilizadas y los tipos de
solucién admitidos”. Por su parte, se asiste a un “agotamiento paradig-
matico”, cuando “los paradigmas ya no consiguen enfrentarse con hechos
nuevos, ni proporcionar orientaciones, ni establecer normas capaces de
orientar el trabajo cientifico. De este modo, las dudas y los problemas dejan
de resolverse de conformidad con las reglas vigentes. Por cada problema
solucionado surgen otros de mayor complejidad. En un determinado mo-
mento, el efecto acumulativo de este proceso hace entrar en un periodo
de agotamiento”. Ese paradigma ya muestra su incapacidad de resolver los
problemas actuales, sus reglas son méas problemaéticas e incongruentes; a
partir de esto, se van concretando las condiciones para que surjan nuevos
paradigmas, de cuyo proceso y consolidacion, Kuhn llama revolucién cientifica.
Véase Thomas Kuhn, Las revoluciones cientificas, México, rFce, 2002.
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vemos como se desarrollan al margen de un derecho de
hechura tradicional, principios, estrategias, normas politicas y
de gestion de la regulacion que se reconocen en todo el planeta.
Tal alteracién no deja de plantear numerosos problemas a los
juristas. A modo de ejemplo de los efectos mas visibles de la
globalizacion basta con mencionar que es necesario revisar
en su totalidad el derecho de los convenios, el derecho del
trabajo, el derecho financiero [...] Se plantean cuestiones com-
pletamente nuevas, verbigracia, por la deslocalizacion de las
industrias, por la movilidad de los capitales, por la llamada in-
tegracion mundial de las economias.?®

Si el papel del Estado-nacion esta cambiando, sufriendo
una reconfiguracion en las sociedades contemporaneas y
sus economias, lo mismo le sucede al derecho. Este, des-
de su acepcion positivista estrecha como un sistema de
reglas; el derecho como un metaderecho, es decir, como la
ciencia que lo estudia: la dogmatica. Y ésta constituye lo que
mas hay de paradigmatico en el ambito del pensamiento
juridico moderno. Haciendo una transposicion de las princi-
pales tesis de Kuhn en el ambito del derecho, se puede con-
siderar que

en la tradicion del Derecho occidental, la constitucion de un
conocimiento legal racionalizado, tipificado como paradigma
cientifico, sélo puede ser reconocido con la consolidacion de
la dogmatica juridica positivista, por ello, sélo este paradigma
técnico hegemaonico presenta ciertos elementos calificado-
res para ese proposito, como la supuesta neutralidad cienti-
fico-metodolégica, la jerarquia sistematizada, la universalidad
de los principios, la creencia en valores generales, la reduccién
a los limites de la descripcién empirica y la racionalidad légico-
formal.®®

Desde las dos dimensiones, la del derecho como siste-
ma de reglas asi como desde la dogmatica juridica, sufre un
agotamiento paradigmatico, pues si esta Ultima lo estudia e
interpreta con categorias que el sistema de normas ya no

2 Op. cit., p. 39.

26 Referido en Pluralismo juridico..., op. cit., p. 56.
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toma en cuenta, quiere decir que le es cada vez mas com-
plicado explicarlo.

Recordemos que la dogmatica originariamente

se caracteriza por su matriz hobbesiana, en la medida en que,
al instituir la norma legal y el proceso judicial como técnicas
disciplinarias exclusivas de las relaciones sociales, concibe
el derecho positivo como un instrumento de cesacién de la
guerra subyacente al Estado de naturaleza y de afirmacion de
la paz civil tipica del Estado de derecho.?’

En ese mismo sentido, como lo refiere Miguel Reale, es
en Hobbes donde se deben buscar los elementos de la
doctrina que redujo el derecho a derecho positivo y, mas
aun, el derecho a una creacion del Estado.?®

Resulta evidente que cuando cambian las estructuras
economicas, politicas y sociales sobre las cuales se cons-
truyeron las estructuras juridicas y el saber juridico domi-
nante, entraran en crisis sus postulados y su eficacia. Al
respecto, Wolkemer®® senala de manera detallada, este
fenémeno:

La principal contribucién cientifica de la dogmatica juridica
fue el hecho de haber ofrecido respuestas “previsibles” y
“regulares” para los tipos de conflictos tradicionales, lo que
permitia el funcionamiento del sistema de forma eficaz: man-
tenia la “certeza” y la “seguridad” de las relaciones porque
garantizaba las expectativas. En cambio, ahora, la dogmatica
juridica concebida en cuanto saber positivado, comienza a
experimentar una profunda crisis por permanecer rigurosa-
mente presa de la legalidad formal escrita, del tecnicismo
de un conocimiento abstracto y estatico y del monopolio de
la produccién normativa estatal, alejdndose de las practicas
sociales cotidianas, desconsiderando la pluralidad de nuevos
conflictos colectivos de masas, despreciando las nuevas mani-
festaciones extralegislativas, revelandose desajustada a las

27

28

29

El derecho en la economia..., op. cit., p. 42.
Pluralismo juridico, op. cit., p. B2.
Ibidem., p. 77.
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nuevas y flexibles formas del sistema productivo representa-
do por el capitalismo globalizado, dando poca atencién a las
contradicciones de las sociedades liberal-burguesas (princi-
palmente aquellas provenientes de necesidades materiales
de los polos periféricos) y, finalmente, siendo omisa y sin ningun
tipo de compromiso con las mas recientes investigaciones
interdisciplinares.

Como nos indica Wolkemer, la concepcion de derecho
tradicional descansaba en supuestos de “certeza” y “segu-
ridad”, al ser normas de tipo abstracto, impersonales y
coercitivas, emanadas y legitimadas saélo por el poder esta-
tal, interpretadas y aplicadas por organos como el poder
judicial y aplicadas por funcionarios estatales representados
por los jueces. Asi, otro tipo de manifestacion juridica no
podria considerarse como “derecho” segin el modelo de
la dogmatica juridica. Este paradigma minimizé hasta el
limite, las multiples manifestaciones de exteriorizacion nor-
mativa, tal como el derecho espontaneo, informal, extra-
estatal, representadas por cuerpos sociales auténomos
como los sindicatos, asambleas, corporaciones, comunas,
asociaciones profesionales, grupos sociales de toda especie,
entre otros.®°

Pero ahora que el Estado ya no concentra el monopolio
de la produccion juridica, que ya no es el Unico centro de
poder -pues éstos se han multiplicado con la aparicion
de nuevos entes de poder internacionales que socavan la
soberania dentro y fuera del Estado-, se estan perfilando
nuevas categorias y conceptos juridicos.

En especifico, la crisis a la que nos hemos referido se
puede entender cuando “el comportamiento entra en con-
flictoconlanorma”, originando con ello, una falta de congruen-
cia entre el ordenamiento que regula la conducta, con el
cambio en la conducta que pretende regular.

30 Pluralismo juridico, op. cit., p. 74.
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Una ruta hacia la caracterizacion del derecho
en la globalizacion: algunas categorias de
analisis
Cuando una categoria de pensamiento, un paradigma o un
modelo social se coloca en tela de juicio, entra en crisis, se
necesita empezar a perfilar nuevas categorias que expli-
guen, interpreten y ayuden a resolver los problemas que el
anterior modelo es incapaz de hacer.

Si el modelo positivista del derecho se encuentra cues-
tionado ante los cambios trascendentales que observa el
Estado moderno y por lo tanto su estructura juridica tradi-
cional, a raiz de los procesos de globalizacién econémica,
quiere decir que alguan tipo de “derecho nuevo” se esta ges-
tando. Desde la teoria juridica es obligacion ubicarlo.

Para tal efecto, planteamos dos categorias de analisis
en la ruta hacia la caracterizacion del derecho en esta fase
actual del capitalismo llamada globalizacion. Una de ellas,
corresponde a lo que hemos denominado “derecho de la
globalizacién”, entendido como todo el arsenal juridico que
protege, manifiesta y adopta las formas de la globalizacion
econdmica. La segunda categoria consiste en aquel tipo de
derecho que asume un caracter alternativo ante las formas
dominantes de la globalizacién econdmica, y el cual se ve im-
pulsado por movimientos sociales de emancipacion y opo-
sicién a ese otro derecho, el de la primera categoria.

Es importante advertir que el presente analisis tendra
como referente constante el “derecho estatal”, en tanto
se coexiste con las normas emanadas exclusivamente del
poder estatal. La confrontacién de este tipo de derecho,
con las dos categorias planteadas, forma parte de la meto-
dologia de anélisis.

El derecho de la globalizacién econémica

Partimos del presupuesto de que hay todo un sistema de
fuentes, reglas, decisiones juridicas, interpretaciones que
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emanan, derivan o son manifestaciones particulares de la
globalizacién econémica. Para ello, es preciso adoptar una
posicion respecto a lo que implica este tipo de globalizacion.
Empezamos por destacar algunas de las manifestaciones
gue la distinguen, evitando adoptar un concepto, que en mu-
chos casos no hace mas que restringir el entendimiento de
un fenémeno.

La globalizacién econémica denota una multiplicidad de
procesos que se han intensificado en las Ultimas décadas
en el mundo. Destacan, por mencionar algunos, la creciente
autonomia adquirida por la economia con relacion a la po-
litica; la emergencia de nuevas estructuras de decision
gue operan en tiempo real y con alcance planetario; las al-
teraciones en curso de las condiciones de competitividad
de empresas, sectores, regiones, paises y continentes; la
“desnacionalizacién” de los derechos, la desterritorializacion
de las formas institucionales y la descentralizacion de las
formas politicas del capitalismo; la uniformizacion y la es-
tandarizacion de las practicas comerciales a nivel mundial, la
desregulacion de los mercados de capitales, la interconexién
de los sistemas financiero y de seguridad en escala global,
la reasignacion geogréafica de las inversiones productivas y
la volatibilidad de las inversiones especulativas; la unifica-
cion de los espacios de reproduccion social, la proliferacién
de los movimientos migratorios y los cambios radicales
acaecidos respecto a la divisidn internacional del trabajo;
asi como, la aparicion de una estructura politico-econémica
multipolar que supone fuentes de cooperacion y conflicto.
Este tipo de manifestaciones diversas que trae consigo
la globalizacién econémica, incluye nuevos actores en el
plano del poder y del derecho. Varios de ellos se colocan co-
mo primeros actores en el reparto: las empresas trasna-
cionales, y si los personificamos, se trata entonces de la
clase empresaria trasnacional. Se han convertido en los
agentes clave de la nueva economia mundial. Al lado de és-
tas, para protegerlas y orientarlas, se encuentran a su vez,

3" El derecho en la economia globalizada..., op. cit., p. 49.
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los organismos financieros internacionales, quienes deter-
minan la mayor parte de las politicas financieras que han
de adoptarse en este “modelo de desarrollo orientado hacia
el mercado”, como algunos autores® lo denominan. Entre
los mas emblematicos organismos de este tipo, estan el
rvi®% y el Banco Mundial, con los cuales en alguna medida,
los estados comparten decisiones (muchas veces, les son
impuestas). Esta situacion deja en evidencia la tension que
hay entre la idea del Estado soberano y las formas en que se
estan tomando las decisiones internacionalmente.

Al socavar la idea de soberania de los estados, propia de
la concepcion moderna de Estado y derecho, éstos nuevos
actores claves en la nueva economia globalizada generan
otros centros de produccién de normas y, con ello, nuevas
formas juridicas. El Estado ahora comparte el poder que
antes le era exclusivo y el monopolio de lo juridico.

Sobre el poder que poseen las grandes corporaciones
frente al Estado-nacion, Wallerstein se pregunta de inicio,
para luego explicar:

¢Tienen las corporaciones transnacionales poder politico
real? Desde luego. Su poder consiste hasta cierto punto so-
bre las maquinarias de los Estados. Pero seguramente es el
menos importante. Su poder politico real es el control de los
recursos productivos y su capacidad para tomar decisiones
sobre tales recursos -por ejemplo, para trasladarlos o para

32 Como Barbara Stallings y Boaventura de Sousa Santos.

33 Por ejemplo, en muchos de los casos, el acceso a la asistencia financiera que
presta el Fmi esté sujeto a condiciones especificas, habitualmente conocidas
como el principio de “condicionalidad”. A todo gobierno que pretenda obtener
su ayuda financiera, el Fvmi le requeriréd que restrinja la expansion del crédito,
disminuya el gasto publico, limite los salarios y los empleos del sector
publico, devalle su moneda y reduzca los programas de asistencia social. Por
su parte, el Banco Mundial como institucién internacional de promocién del
desarrollo, con su politica de asistencia de los anos ochenta, quedd asociada
de forma directa con los créditos de ajuste estructural y sectorial, exigiendo
a los solicitantes el cumplimiento de estrictas normas de austeridad mone-
taria y fiscal, la mayor apertura de la economia del sector privado, entre
otras politicas exigidas a los gobiernos a quienes concede créditos. Véase
Held, David, La democracia y el orden global, Barcelona, 1897.
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no utilizarlos-. Los elementos del poder politico real se en-
cuentran dispersos por numerosos lugares. Las maquinarias
estatales son lugares importantes, pero estan lejos de ser
los Unicos. No tenemos medidas cuantitativas de poder, pe-
ro me atreveria a decir que las maquinarias estatales supo-
nen menos de la mitad de las concentraciones reales de
poder econémico mundial, y en todo caso, creo que esa esti-
macion es a la baja. El poder esté en el control de las institu-
ciones econdmicas. El poder descansa en el control de las
instituciones culturales [..] De hecho, las estructurales ins-
titucionales de la economia-mundo capitalista son sus pro-
ductos colectivos y no pueden ser analizadas -ni siquiera
identificadas- fuera de una explicacion de la operacion de
este todo a gran escala.®*

En esencia, las corporaciones trasnacionales se han
convertido en el fenémeno mas desafiante del Estado-
nacion.

El derecho caracteristico de todo el engranaje concerta-
do en empresas trasnacionales y organismos financieros
internacionales, en el capital global, estd representado en
la nueva lex mercatoria. Esta, entendida como un conjunto
de principios y reglas consuetudinarios que son amplia y
uniformemente reconocidos y aplicados en las trasacciones
internacionales. La lex mercatoria®® o derecho mercantil, es
la forma mas antiglia de transnacionalizacién del campo
juridico. Desde sus origenes, la lex mercatoria fue un dere-
cho supranacional cuyas caracteristicas mas distintivas fue-
ron la facilidad con la que permitié contratos vinculantes; el
énfasis en la seguridad de los contratos; la velocidad en la
decision de los litigios; la variedad de mecanismos para es-

34 Immanuel Wallerstein, “Crises: The World-economy, the Movements and the
Ideologies”, en Unthinking Social Science, pp. 35-37.

35 Surgida durante la edad media en Europa, esta lex mercatoria fue un orde-
namiento juridico especial para los comerciantes, creado al amparo o con
la tolerancia del principe, pero diferente al de fuente estatal, ésta perdid
intensidad con fuerza adquirida con posterioridad por el derecho estatal. El
monopolio de la produccion juridica que concentrd el Estado, minimizd toda
expresion juridica de fuente diversa.
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tablecer, transmitir y recibir crédito, y el valor normativo de
las costumbres y los usos del mundo mercantil.3®

Con los procesos actuales de globalizacion econémica,
la lex mercatoria ha asumido un papel central como modo
de regulacién contemporénea, de todos estos rubros. Sin
embargo, a pesar de ser una forma de auto-regulacién de
gran parte de las relaciones econémicas entre los nuevos
sujetos emergentes de la globalizacidon, en situaciones en
las se necesita del elemento de exigibilidad con caracter
coercitivo (como lo tiene el derecho estatal-nacional), se
busca territorializar la relacién juridicamente desprotegi-
da para ser juridicamente exigible. Esto quiere decir que,
aunque se reconoce la nueva lex mercatoria como un de-
recho trasnacional de los negocios o, en términos mas am-
plios, a decir de Santos, un derecho econdmico, lo cierto
es que es importante que el derecho nacional les resuelva
problemas normativos de ambigiedad, vaguedad y falta de
coactividad.

Resulta conveniente la explicacion que hace Leonel
Pereznieto Castro, sobre las ideas contenidas en la lex
mercatoria: a] se trata de una delegacion efectuada por
los derechos nacionales a los 6rganos descentralizados;
b] se trata de una recepcion centralizada por los derechos
nacionales de una normatividad descentralizada deroga-
toria, c] o contraria a las normas nacionales que los estados
reconocen aun por encima de sus propias normas, o bien,
d] se trata de un sistema descentralizado convalidado por la
costumbre internacional que es admitido por los sistemas
nacionales. En los tres primeros casos estamos frente a
una nueva concepcion de creacion normativa, en el ultimo,
frente a un medio novedoso de reconocimiento de la cos-
tumbre como fuente de creacion.®’

38 Veéase la amplia explicacion que al respecto elabora Boaventura de Sousa
Santos, en su libro La globalizacién del derecho. Los nuevos caminos de la
regulacién y la emancipacion, Bogotd, iLsa, 2002, p. 104-115.
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Este tipo de mecanismos normativos se vienen impo-
niendo a los estados, debido a que los nuevos sujetos que
interactuan en las relaciones comerciales, prefieren regu-
larse por sus propias normas y mantener al Estado al
margen de sus decisiones, siempre que no lo requieran,
pues cuando se necesita de su “monopolio de la violencia”
no dudan en acogerse al derecho nacional.

La racionalidad de este derecho de /a globalizacion eco-
nomica cambia al individuo como centro [paradigma de la
racionalidad moderna), para colocar a la variedad de ac-
tores que actua en la légica de los mercados: inversores,
intermediarios, prestatarios de servicios, ahorradores y una
suerte de consumidores de todas clases. Lo anterior puede
llevarnos a considerar la posibilidad de establecer una ca-
tegoria histérica del ser humano en las sociedades contem-
poraneas: el ciudadano solo en su calidad de consumidor.
El respeto a sus derechos, por ser potencialmente consu-
midor.

El derecho moderno no previé en su disefio lo que ahora
observamos: la complejidad en aumento de las sociedades
actuales, con interacciones que no tienen su centro en el
Estado. Por ello “se observa una creciente complejidad de
las interacciones que se traban tanto en el seno de la regu-
lacion por el derecho, como en la dialéctica entre regulacion
por el derecho y las demas formas de regulacion ajenas a
la intervencién del derecho del Estado”.®® Se asume a su
vez, como uno de los fundamentos del derecho de la glo-
balizacion encarnada en la lex mercatoria, un principio: la
libertad de mercado como valor/derecho imprescriptible e
irrenunciable.

37 “Reflexiones sobre algunas técnicas de creacién normativa en el campo
del derecho internacional privado, con referencia a los contratos interna-
cionales”, en Memorias: Seminario nacional de derecho internacional pri-
vado y comparado, Colima, Universidad de Colima, 2001. Cit. por Jorge
Alberto Silva, “Resurgimiento de la Lex mercatoria”, en Estudios sobre la lex
mercatoria, Alberto Silva (coord.), México, 1u-unam, 2006, p. 255.




El derecho de /a globalizacién es una categoria especial
gue nos sirve para ubicar las normas producidas por orga-
nismos internacionales y las empresas trasnacionales,
todos ellos con enorme poder econémico; frente a este tipo
de normatividad el Estado parece estar dispuesto a acep-
tar que se dé una descentralizacion de normas y que, en
ocasiones asuma, cuando se le requiera por medio de sus
tribunales, el cumplimiento de las obligaciones contraidas
por las partes en sus contratos conforme a dichas reglas.3®
Es un derecho privado, que por su naturaleza recae en la
abstracta “voluntad” del mercado, de los grandes grupos
trasnacionales y de los paises que gobiernan los organis-
mos internacionales.

Con la idea de dejar esbozada la forma y la dinamica de
las corporaciones trasnacionales y hacer un alto en el ca-
mino, cerramos este apartado con una amplia reflexion al
respecto por parte del sociélogo Jose Eduardo Faria:

Es el alto grado de racionalizacién y objetivacion alcanzado por
esas organizaciones con sus técnicas multidisciplinarias de
gestidn, sus equipamientos informatizados, sus sofisticados
sistemas de O&M, sus rigidos modelos de entrenamiento,
sus jerarquias funcionales, sus reglas disciplinarias, su “poder
de policia” en el @mbito de las plantas industriales, su capaci-
dad de monitoreo de los espacios, sus patrones instituciona-
les de comportamiento, sus cédigos especificos de informa-
cion, su poder de presion, su capacidad de movilizacién y su
potencial en términos de confrontacion, lo que hace que ellas
tiendan a colocarse por encima y fuera del alcance tanto
del derecho positivo cuanto de la intersubjetividad del espa-
cio publico, protagonizado por ciudadanos formalmente libres.
Tal tendencia es potenciada por el hecho de que las nece-
sidades de escala y las oportunidades de accion, impuestas
y posibilitadas por los avances de la ciencia, de la tecnologia,
de las comunicaciones y de los transportes, llevan a esas
organizaciones a un tipo de crecimiento que trasciende la

38 Entre modernidad y globalizacién, op. cit., p. 164.

3% Pereznieto, Castro, Leonel, “Consideraciones en torno a la Lex mercatoria”,
en Estudios sobre la lex mercatoria, op. cit., p. 188.




capacidad de control, regulacion planeamiento de los Esta-
dos “finalistas-intervencionistas”. Se trata de un crecimiento
cada vez mas condicionado por los programas de global
sourcing creados por los conglomerados empresarios de
actuacion transnacional, con el objetivo de formar un amplia
red de proveedores mundiales, capaces de garantizar el
abastecimiento de sus unidades localizadas en diferentes
paises. En esa blsqueda incesante por nuevos espacios y
formas de actuacion, por opciones de inversién, por mayor
rentabilidad para sus excedentes y por nuevas formas de ma-
terias primas, energia, conocimientos y servicios, ellas crean
interdependencias e interconexiones con otras organizacio-
nes, desarrollan procesos decisorios multiburocraticos, esta-
blecen formas sofisticadas de una “justicia intra e inter orga-
nizacional” y producen estructuras interligadas de gestion,
fiscalizacion y programacién -lo que abre camino: a) una
progresiva fragmentacion y privatizacién de las funciones
publicas; b] una erosién de la tradicional concepcion unitaria
del orden juridico, pensada como fuente exclusiva de auto-
ridad formal; c]) la sustitucion de la jerarquia institucional,
formalmente establecida por los grandes conglomerados,
por las centrales sindicales; y d) la conversién del caracter
centripeto de los sistemas sociales en un caracter centri-
fugo- lo que convierte a las sociedades en sistemas sociales
plurifinalistas y policéntricos.*®

Una conclusion con perfil de transicion

Cada vez son mas los estudios que coinciden en que el
modelo del derecho moderno se encuentra en crisis. Que
derivado del cuestionamiento al Estado-nacién, el derecho
estd sufriendo trastornos importantes, que colocan en tela
de juicio el disefo institucional del derecho estatal. Son di-
versas las manifestaciones juridicas que no emanan direc-
tamente del poder estatal, de alguna forma siempre las han
habido, pero se consideran manifestaciones aisladas, que
no hacen por si mismas la regla. Hoy lo que se observa es

40 Cit. por Carlos Maria Cércova, La opacidad del derecho, Madrid, 1998,
p. 108.




una tendencia en ese sentido. Formas juridicas externas
al Estado vy, en particular, muchas de ellas emanadas del po-
der econémico de facto. Estas normas, reglas, costumbres
o instituciones juridicas “no formales”, se extendienden vy
adoptan caracteristicas propias del derecho estatal, como la
obligatoriedad y la sancién (aunque sea de tipo economico],
no obstante que en muchos de los casos cuando no logran
hacerlas valer, piden al Estado su intervencion, lo cual pro-
picia un papel estatal subsidiario en el derecho, mismo que
mereceria un analisis detallado para determinar los crite-
rios con los que actla.

Asi, la construccion del modelo actual del derecho se
encuentra en transicion, pues a pesar de que nos interesa
seguir la linea de investigacion enfocada en la adopcion de la
forma econdmica de la globalizacion por parte del derecho,
lo cierto es que no debemos ignorar las otras manifes-
taciones juridicas —-también al margen del Estado-, que son
observadas, a decir de Boaventura de Sousa, como cami-
nos sociales emancipatorios. Es decir, la presencia de un
derecho alternativo, emanado de la sociedad, de sectores
de la misma que no se encuentran conformes con las solu-
ciones juridicas a sus problemas, que les plantea el Estado.
Esa es otra linea de investigacion obligada que tenemos que
abrir, para seguir en la tarea de caracterizar el derecho en
la globalizacion.







1 8 LOS TEMAS CLASICOS DE LA
FILOSOFIA DEL DERECHO

Perla Gomez Gallardo

PREAMBULO

| objeto de la filosofia del derecho

para Alf Ross no es el derecho, ni

parte o aspecto alguno de éste, si-
no la ciencia del derecho. La filosofia del
derecho esta, por asi decir, un piso mas
arriba que la ciencia del derecho y la mira
desde arriba. Debemos tomar con cau-
tela este criterio ya que la ciencia com-
prende el estudio del sistema vigente pe-
ro también esta el aspecto axiolégico de
la norma, situacién que del mismo modo
revisa la filosofia del derecho.

Para Rafael Preciado el objeto mate-
rial propio de la filosofia del derecho es
el derecho, todo el derecho, lo mismo el
derecho positivo que el natural, el estatal
y el social, considerados en las grandes
ramas que comprenden y en sus diversas
manifestaciones: la totalidad realidad de
lo juridico constituye el objeto material
de la filosofia del derecho. Y su objeto
formal, el angulo desde el cual considera lo
juridico, es la investigacién de las causas
Ultimas, de las razones mas elevadas, de
los primeros principios del derecho. Al ha-




cer notar el aspecto de las Ultimas causas no debemos al-
vidar la parte no solo teleolédgica sino axiolégica.

Los temas de la filosofia del derecho comprenden el es-
tudio de los primeraos principios del derecho, atendiendo por
igual las condiciones formales y materiales de su validez. De
esta forma se debe tratar de no descuidar ambos aspectos
para evitar regionalismos que debilitan la el punto de vista
de lo juridico.

Los temas que comprende la filosofia del derecho los de-
fine Eduardo Garcia Maynez como los temas capitales:

Primero. Determinacion del concepto del derecho y los
conceptos juridicos esenciales. Teoria del Derecho.

Segundo. Referente a los valores que el orden juridico
positivo debe realizar. Axiologia juridica.

SURELACION CONLAFILOSOFIAY LACIENCIA JURIDICA

Baste sefalar por el momento que tanto la ciencia juridica
como la filosofia del derecho forman parte de la filosofia y la
ciencia en general, por lo que se rigen por los mismaos prin-
cipios con sus necesarias adecuaciones al apartado del
derecho.

A manera de ejemplo veamos el esquema que obtenemos
de la revision que hace Max Weber sobre los tipos ideales de
derecho, esta forma de visualizarlo puede ser estudiada con
ayuda de la filosofia y ciencia juridica con una diversidad de
matices que aportan las diversas vertientes epistemolégicas
y de teoria del conocimiento juridico que enriquecen los es-
tudiosos del derecho.

Tipos ideales de derecho

1) DERECHO IRRACIONAL 2) DERECHO RACIONAL
FORMAL FORMAL
(Derecho revelado por oraculos) (La exégesis s. xix]
3) DERECHO IRRACIONAL 4) DERECHO RACIONAL
MATERIAL MATERIAL
(Derecho musulman) (Derechos humanos)



La division antes referida incluye cuatro de los aspectos
gue han regido y siguen rigiendo la visién de derecho, lo
interesante es que no hay “falso” o “verdadero”, ni hay nece-
sidad de que se excluyan entre si, al contrario, por ser el
Derecho un fenémeno cultural es dificil que se presente un
reductible tipo ideal del mismo, que caeria entre las ten-
taciones de un régimen fascista como en su tiempo fuera
el de Adolf Hitler.

Los temas clasicos de la filosofia en general que son el
aspecto ontologico y axiolégico se plasman en el derecho
mediante de la ontologia y la axiologia juridica.

LA NOCION Y POSIBLE DEFINICION DEL DERECHO

Por concepcion del derecho, Atienza entiende un conjunto de
respuestas, con cierto grado de articulacion, a una serie
de cuestiones bésicas en relacion con el derecho:’

a) cuales son sus componentes basicos;

b) qué se entiende por derecho véalido y como se trazan
los limites entre el derecho y el no derecho;

c) qué relacion guarda el derecho con la moraly el poder;

d) qué funciones cumple el derecho, qué objetivos y valo-
res deben alcanzarse con él;

e] como puede conocerse el derecho, de qué manera
puede construirse el conocimiento juridico;

f] como se entienden las operaciones de produccian, in-
terpretacion y aplicacion del derecho, etcétera.

LA FILOSOFIA DEL DERECHO, LA TEORIA DEL
ESTADO Y LA CIENCIA POLITICA

Para apreciar la importancia de las consideraciones juri-
dicas en el tratamiento del Estado, hay que tener presente
gue la teoria politica y la teoria del Estado no son, tanto en

' Cfr. Manuel Atienza, El derecho como argumentacion, Cétedra Ernesto

Garzon Valdés, Fontamara, México, 2004, pp. 78 y 79.
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su origen como en su forma, sino jurisprudencia dogmatica.
La jurisprudencia medieval no fue solo la ciencia de la apli-
cacion e interpretacion del derecho, sino también la Unica

teoria coherente del Estado.?

La teoria paolitica fue jurisprudencia dogmatica que tras-
cendio la esfera del derecho y evoluciond como una filosofia
del derecho del Estado.

La teoria del Estado tom6 sus conceptos de la jurispru-
dencia dogmatica por lo que su vocabulario se encuentra
impregnado de términos juridicos.

CONCEPTO DE ESTADO Y POLITICA

Revisemos los conceptos que aporta el Diccionario de la len-
gua espafnola sobre Estado y posteriormente politica:

Del lat. status.

1. m. Situacién en que estd una persona 0 cosa, y en
especial cada uno de los sucesivos modos de ser de
una persona o cosa sujeta a cambios que influyen en su
condicion.

2. [m.] Cada uno de los estamentos en que se dividia el
cuerpo sacial; como el eclesiastico, el de nobles, el de ple-
beyos, etcétera.

3. [m.]Clase o condicion a la cual esta sujeta la vida de cada
uno.

5. [m.] Canjunto de los érganos de gobierno de un pais so-
berano.

[m.] Territorio de cada pais independiente.

[m.] Pais o dominio de un principe o sefior feudal.

2 Para profundizar sobre estos antecedentes véase: Rolando Tamayo y Salmo-
rén, La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico, unam, México,
1888.
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8. [m.] En el régimen federativo, porcion de territorio cuyos
habitantes se rigen por leyes propias, aunque someti-
dos en ciertos asuntos a las decisiones del gobierno ge-
neral.

Destacan las connotaciones donde se le identifica co-
mo un conjunto de 6rganos, estamentos y régimen, para
concebir al Estado lo tenemos que ver a la luz de la politica
gue en el mismo Diccionario se define asi:

Del lat. politice.

1. f. Arte, doctrina _u opinién referente _al gobierno de los
Estados.

2. [f.] Actividad de los que rigen o aspiran a regir los asuntos
publicos.

3. [f.] Actividad del ciudadano cuando interviene en los asun-
tos publicos con su opinién, con su voto, o de cualquier
otro modo.

[f.] Cortesia y buen modo de portarse.

9. [f.] Por ext., arte o traza con que se conduce un asunto
0 se emplean los medios para alcanzar un fin determi-
nado.

6. [f.] Orientaciones o directrices gue rigen la actuacion
de una persona o entidad en un asunto o campo deter-
minado.

Destaca la categorizacion de la politica como arte, esta
vision es la que se debe retomar y profundizar en su analisis,
la vox populi ha desdefiado e incluso empleado este concepto
en un sentido peyorativo, carente de toda sustancia y des-
viando la esencia original en su definicion.

El Estado no es una mera realidad natural, constituye
un conjunto de funciones juridicas cuya comprensién es ne-
cesaria para entender el comportamiento de la comunidad
politica. El Estado crea derecho, aplica una constitucion. El
Estado es titular de derechos y obligaciones.




Para Kelsen de la construccion escalonada del orden
juridico capta al derecho en su movimiento, en el proceso
permanentemente renovado de su autoproduccion. Se tra-
ta de una teoria dinamica del derecho, a diferencia de una
teoria estatica que busca concebirlo sin tomar en cuenta
su produccion. En el punto central de los problemas de una
dindmica juridica se encuentra la pregunta por los diferen-
tes métodos de produccion del derecho, o por las formas
del derecho.®

Se pueden distinguir dos tipos de normas juridicas que
estatuyen obligaciones juridicas: aquellas en cuya produc-
cion el hombre obligado participa y aquella que aparece sin
su participacion. El principio que aparece como base de
esta distincion, es el de la libertad en el sentido de autode-
terminacion. Se trata de la distincién entre autonomia y
heteronomia, y que la teoria del derecho suele establecer
en lo esencial en el terreno de los derechos estatales. Asi,
aparece como una diferencia entre democracia y autocracia,
0 entre republica y monarquia, permitiendo la division co-
rriente de las formas del Estado. Lo que se concibe como
forma del Estado no es mas que un caso especial de la for-
ma del derecho en general, es decir, del método de pro-
duccion de derecho en la grada superior del orden juridico,
en el terreno de la constitucion.

Para el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez:

El Estado es una ficcién Juridica®. El Estado no existe fisica-
mente no tiene corporeidad que permita captarlo por medio
de los sentidos, por el Estado a través del Derecho, obra
humana, crea una ficcion juridica y hace que llegue a tener,
como la persona fisica, una corporeidad juridica no tangible,
pero si existencia al fin y al cabo.®

3  Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, Ob. cit., p. 285.

Ficcién juridica que define como un procedimiento de la técnica juridica, en
virtud del cual se atribuye a algo, una naturaleza juridica distinta de la que
en rigor le corresponde, con el fin de obtener ciertas consecuencias de De-
recho que de otra manera no podrian alcanzarse.

5 Ernesto Gutiérrez, Ernesto. Derecho administrativo y derecho administrativo
al estilo mexicano, 2°. ed., Porrda, México, 2003, p. 157.




Sus relaciones entre si y ante los problemas de la globa-
lizacion en la nueva conceptualizacion del Estado moderno.

Revisando el andlisis que aporta Gustavo Zagrebelsky®
tenemos que: Desde el punto de vista juridico, la soberania
se expresaba mediante la reconduccion de cualquier mani-
festacion de fuerza politica a la “persona” soberana del Es-
tado: una grandiosa metafora que permitia a los juristas
hablar del Estado como de un sujeto unitario abstracto y
capaz, sin embargo, de manifestar su voluntad y realizar ac-
ciones concretas mediante de sus érganos.

La ciencia politica ha desenmascarado una y mil veces
esta ficcion y ha mostrado las fuerzas reales, los grupos de
poder, las élites, las clases politicas o sociales, etc., de las
gue la “persona” estatal no era mas que una representacion,
una pantalla o una mascara.” Pero, desde el punto de vista
juridico, esta concepcion desempefiaba una funcién de gran
importancia e incidencia practica: permitia dotar a cuantas
actuaban en nombre del Estado y segun su derecho, ope-
rando como sus “érganos”, de la misma autoridad que, por
principio, era caracteristica del propio Estado en el campo
politico.

La vision tradicional, desde finales del siglo pasado, se
enfrenta a los siguientes cambios:

® Pluralismo politico y social interno, que se opone a la idea
de soberania y sujecion;

® | a formacion de centros de poder alternativos y concu-
rrentes con el Estado, que operan en el campo politico,
economico, cultural y religioso;

® | a progresiva institucionalizacién de “contextos” que inte-
gran sus poderes en dimensiones supraestatales; y

6 Gustavo Zagrebelsky, E/ derecho ductil, Ley, derechos, justicia, trad. Marina
Gascon, Trotta, Madrid, 1995, pp. 11y 12.

7 El “monstruo frio del Estado”, como lo llamaba Nietzsche.




® | a atribucion de derechos a los individuos, que pueden
hacerlos valer ante jurisdicciones internacionales fren-
te a los estados a los que pertenecen.

Lo anterior da como resultado un fenémeno que debe su
vertiginoso desarrollo al avance econémico y su relacion con
las telecomunicaciones.

Segun el Fondo Monetario Internacional (Fmi), “La globa-
lizacion es una interdependencia econémica creciente del
conjunto de paises del mundo, provocada por el aumento del
volumen y la variedad de las transacciones transfronterizas
de bienesy servicios, asicomo de los flujos internacionales de
capitales, al tiempo que la difusién acelerada y generaliza-
da y tecnologia”.®

La Real Academia Espafola define globalizacién como
“la tendencia de los mercados y las empresas a extenderse
alcanzando una dimensién mundial que sobrepasa las fron-
teras nacionales”.

La globalizacion es un fendmeno mundial, nadie esta
exento de sus consecuencia, aun los “globalifébicos” [como
burdamente se les designd) entran en esta dinamica. Los
avances en materia de telecomunicaciones ha facilitado
la transferencia de fondos, los “capitales golondrinos” en
cuestion de segundos pueden hundir en crisis a los paises
gue los albergan,® la comunicacion esta a la orden del dia,'®

8 2004.

® Recuérdese el llamado “error de diciembre” de 1994, cuyas consecuencia
aun no se pueden dimensionar.

0 Hace menos de una década quien podria imaginar que podriamos ver en vivo
las imégenes de la guerra y las cruentas ejecuciones de secuestrados en
Irag. Por otro lado en la Espafna de Franco ante la censura de un dictador
fascista se buscd la informacion por medio de los periddicos extranjeros,
ahora con el 11-M como se les ha dado llamarlo, la censura que impuso
el gobierno de Aznar a los medios de comunicacién fue rebasado por los
mensajes escritos via celular y sobre todo el internet que dio como resultado
el voto de castigo a un gobierno que pensd que la sociedad civil aun estaba
en panales, sin embargo, ante tan recientes hechos debemos tener mesura
y seriedad en el tipo de anélisis frente a este tipo de fenédmenos.
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cada vez sera mas dificil esconder lo evidente, las imagenes
no necesitan ser interpretadas, el mensaje se transmite con
otro tipo de cadigo.

No obstante lo ya dicho adn dista mucho de alcanzar
su meta, el ejemplo actual es la Union Europea que en sus
elecciones mas recientes ha alcanzado un nivel de absten-
cionismo preocupante y sobre todo cada vez se alzan voces
gue pugnan por echar vuelta atras a la integracion de Eu-
ropa. Quede sdlo la mencién somera de un aspecto toral
para la presente y futura visién del Derecho que cada vez
se desvincula del Estado [como concepto tradicional) para
encontrarse ante un mosaico de posibilidades que dista de
centrarse en un retroceso.

Derecho y orden mundial

Dentro de la globalizacion y antes de ella destacan los prin-
cipios que rigen el Derecho internacional, ante este tipo de
ordenamiento, que se extrapola mas alla de las naciones, se
debe tomar en cuenta lo que Nietzsche dijera en su aforismo
26 de su obra El caminante y su sombra:™

LAS CONDICIONES LEGALES COMQO MEDIO.- El Derecho

gue se basa en tratados entre iguales, persiste tanto que el
poder de quienes se han entendido sigue siendo el mismo;_la_
razon creo el Derecho para poner fin a las actividades y a las
disipaciones inutiles entre fuerzas iguales. Pero esta razén de
conveniencia cesa definitivamente cuando una de las partes
se ha hecho, sensiblemente, més debil que la otra; entonces
la sumisién reemplaza el Derecho que deja de existir, pero el
exito es el mismo que el que se alcanzaba hasta aqui gracias
al Derecho. Pues, desde ese momento, es la razén de quien
se impone la que aconseja economizar la fuerza del sometido
y no gastarla indtiimente; y muchas veces la condicién del
sometido es mucho mas favorable que su antigua igualdad.
Las condiciones legales son, pues, medios pasajeros que acon-
seja la razén: no son fines.

" Friedrich Nietzsche, E/ caminante y su sombra, trad. Carlos Vergara, Biblio-
teca Edaf, Espana, 1999, pp. 164 y 165.




El derecho se presenta necesario entre iguales, en cuan-
to una de las partes que interviene en la relacion juridica se
da cuenta que puede someter al otro sin necesidad de recu-
rrir a las instituciones por ellos creadas, opta por el uso,
incluso, de la fuerza. Desafortunadamente la fuerza ha si-
do disfrazada por el lenguaje que de manera grotesca ha
venido a cubrir con tintes racionales algo que ya no lo es y
gue tampoco es intuitivo. Se da la carencia ya no soélo de lo
dionisiaco (intuicidn) sino también de lo apolineo (razén) en
el derecho.®

REFLEXIONES FINALES EN TORNO AL PODER Y LA
CONSTRUCCION DE LA CIENCIA

Para cerrar la revision de los conceptos de filosofia como sa-
ber exhaustivo de la verdad, de ciencia como saber parcial,
filosofia del derecho como saber ontoldgico y axiolégico del
derecho, ciencia del derecho como sistematica juridica que
es el estudio ordenado y coherente de los ordenamientos
positivos. La distincion del comportamiento humano como
ser y comportamiento normativo como deber ser, la diferen-
cia entre ley juridica y ley natural. Las ramas y temas de la fi-
losofia del derecho y por Gltimo, los diversos niveles de la
ciencia juridica. Hagamos una reflexion critica en torno a
la relacion que tiene el poder en la construccion del saber
cientifico.

Jean-Francois Lyotard sostiene que:

Los objetos y los pensamientos salidos del conocimiento
cientifico y de la economia capitalista pregonan, propagan
con ellos una de las reglas a las que estd sometida su propia
posibilidad de ser, la regla segun la cual no hay realidad si
no es atestiguada por un consenso entre socios sobre cono-

2 Después de la caida del Muro de Berlin y la consolidacién de Estados Unidos
como imperio sin contraparte, se han presentado una serie de situaciones
gue preocupan a la opinién mundial. Al calor de los acontecimientos debemos
cuidar las expresiones y calificativos que se le pueden atribuir Baste
recordar que: las malas acciones prevalecen cuando las buenas conciencias
permanecen calladas.




cimientos y compromisos. La modernidad, cualquiera sea la
epoca de su origen, sin la ruptura de la creencia y sin el des-
cubrimiento de lo poco de realidad que tiene la realidad,
descubrimiento asociado a la invencién de otras realidades.
La realidad se da en funcidn del consenso de socios y com-
promisos.

En cambio para Kelsen:

Si por “ideologia” no se comprende todo lo que no sea reali-
dad natural, o su descripcién, sino una exposicién no objetiva,
transfiguradora o desfiguradora de ese objeto, influida por
juicios de valor subjetivos que ocultan el objeto del conoci-
miento; y si se designa como “naturaleza” no sélo la realidad
natural como objeto de la ciencia natural, sino todo objeto de
conocimiento, incluyendo, por lo tanto, el objeto de la ciencia
juridica, el Derecho positivo como realidad juridica, entonces
también la exposicion del Derecho positivo debe mantenerse
libre de ideologia (en el segundo sentido de la palabra).

La teoria pura del derecho de Kelsen exhibe una expre-
sa tendencia antiideoldgica. Mantiene la exposicion del
derecho positivo libre de toda mezcla con un derecho “ideal”
o “justo”. En este sentido es una teoria propia del positi-
vismo juridico. Pero, ¢ realmente se puede elaborar un cono-
cimiento cientifico sobre la base de la descripcion del com-
portamiento normativo libre de ideclogia?

En otro argumento expresado por Kelsen tenemos que
como ciencia, no se considera obligada sino a pensar concep-
tualmente al derecho segun su propia esencia y a com-
prenderlo mediante un analisis de su estructura. Sobre to-
do rehisa ponerse al servicio de cualquier interés politico.
Justamente, por esta tendencia suya antiideologia, la teoria
pura del derecho se muestra como verdadera ciencia ju-
ridica. ¢Efectivamente se puede ser tan formalista que nin-
gun otro aspecto nuble la vision que tenemos como realidad
de la ciencia juridica?

Ya sentencia Oscar Correas: El estudio de las ideologias,
sea en el discurso del derecho, sea en el discurso juridico,
presenta, problemas importantes, que no parecen aln re-




sueltos adecuadamente; muy posiblemente, porque hay po-
cos estudios acerca de esta cuestion, y solo en el estudio
concreto se van perfeccionando los métodos cientificos.

Para Berumen en relacién con la determinacion ético-
juridica de la ideologia del discurso del derecho, podemos
concluir que la superacion del contenido ideolégico del mis-
mo debe llevarse a cabo, tomando en cuenta los contenidos
dednticos que deben conservarse, por constituir beneficios
o logros juridicos de las mayorias dominadas en formacién
sacial. O, a la inversa, la conservacion de los contenidos
dednticos éticos del discurso del derecho debe llevarse a
cabo sin justificar las ideologias que por no ser éticas, deben
ser superadas.’®

En la actualidad se dan tres hechos notables:

1. La fusidn de las técnicas y de las ciencias en un enor-
me aparato tecno-cientifico;

2. la revision en todas las ciencias, no solo de las hipo-
tesis, incluso de los “paradigmas”, sino también de los
modos de razonamiento, delégicas consideradas como
“naturales” e imprescriptibles: las paradojas abun-
dan en la teoria matematica, fisica, astrofisica, biolo-
gica; y

3. Latransformacién cualitativa aportada por las nuevas
tecnologias.

Con estos antecedentes no podemos ser ingenuos al
revisar no solo las formas sino los contenidos de los siste-
mas juridicos, debemos obrar con cautela y sin permitir
gue de “manera légica” se de la justificacién técnica de la
mayoria de las atrocidades, hoy mas que nunca se requieren
abrir las ciencias sociales'*y en particular el derecho a toda

'3 Arturo Berumen Campos, Apuntes de filosofia del derecho, Cérdenas Editor
Distribuidor, México, 2003, p. 130.

4 Para abundar sobre el tema remitase a: Immanuel Wallerstein, (coordina-
dor),. Abrir las ciencias sociales. trad. Stella Mastrangelo, Siglo xxi Editores,
UNAM,México, 2001.




la gama de disciplinas que pueden servir de referente para
criticarlo y enriquecerlo.

Una oportunidad es la que ofrece el pensamiento filo-
sofico contemporéaneo que ha sabido exponer alguno de
los problemas que cimientan la crisis de la mayoria de las
disciplinas, a manera de ejemplo citamos las reflexiones de
Michel Foucault ' quehace una interesante relacion entre
poder y saber:

Antes ser intelectual era, en cierto modo, ser la concien-
cia de todos. Hace ya bastantes afios que no se le pide al
intelectual que desempefie este papel. Los intelectuales
se han habituado a trabajar ya no en lo “universal”, en lo
“ejemplar”, en lo “justo-y-lo-verdadero-para-todos”, sino en
sectores especificos, en puntos precisos en los que los si-
tuaban sus condiciones de trabajo, o sus condiciones de vi-
da. El intelectual de antes era el escritor por excelencia: una
conciencia universal, un sujeto libre que se oponia a aque-
llos que Unicamente eran competentes al servicio del Esta-
do o del capital. Ahora el intelectual especifico deriva de otra
figura, no del “jurista-notable”, sino del “cientifico-experto”.
Este intelectual ya no es el rapsoda de la eternidad, sino el
estratega de la vida y de la muerte. Actualmente presen-
ciamos la desaparicién del “gran escritor”.

La verdad esta ligada circularmente a los sistemas de
poder que la producen y la mantienen, y a los efectos de po-
der que induce y que la acompafa, al regimen de verdad.
El problema politico del intelectual es saber si es posible
constituir una nueva politica de la verdad. La cuestion poli-
tica, en suma, no es el error, la ilusidn, la conciencia alienada
o la ideologia; es la verdad misma.

Asi, al reconocer una realidad mas compleja y nada in-
genua es menester esclarecer esos juegos de poder que de-
terminany limitan el saber cientifico y a la par exigir la fuerza

' Miche Foucault, Estrategias de poder, vol. ll, traduccion Julia Varela y Fernando
Alvarez-Uria, Paidds, Espafia, 1998, pp. 41 a 55.

297




de la debida argumentacion para la implementacion de
cualquier postura en cualquier medio, con reglas claras y
sin encubrimientos, so6lo asi el resurgir del pensamiento no
encontrara zanjas a su paso y podra florecer en un aire
quizas viciado pero no por eso irreparable.

Cerramos con la atinada aseveracion que hace Giorgio Colli:

A los cientificos modernos todavia no se les ha ocurrido algo
que para los antiguos era obvio: que es preciso silenciar los

conocimientos destinados a los pocos, que las férmulas y
las formulaciones abstractas peligrosas, capaces de eva-

luaciones fatales, nefastas en sus aplicaciones, deben ser
valoradas anticipadamente y en todo su alcance por quien
las ha descubierto, y en consecuencia deben ser celo-
samente escondidas, sustraidas a la publicidad... Con el
silencio, la ciencia asusta al Estado, y es respetada. El Estado
s6lo puede vivir, luchar y fortalecerse con los medios ofre-
cidos por la cultura: es algo que sabe perfectamente. El jefe

de la tribu depende visceralmente del hechicero.'®

'8 Giorgio Colli, Después de Nietzsche, 22 ed. trad. Carmen Artal, Anagrama,
Espana, 1998, p. 39.
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1 9 IHERING Y LA JURISPRUDENCIA
DE INTERESES

Alfonso Estuardo Ochoa Hofmann

a jurisprudencia de conceptos es

un derivado de las condiciones de

su tiempo, Fichte y Schelling habian
intentado construir el mundo en cierto
modo a partir de un punto de un udltimo y
trascendental fundamento, es decir com-
prenderlo reflexivamente, Hegel ya habia
planteado |la idea de mostrar lo verdade-
ro como el todo y Savigny le habia dado
la idea de la historicidad en el derecho.
El derecho es considerado como un sis-
tema.

El sistema significaba que el desarro-
llo de una unidad va en variedad, de modo
gue es o0 puede ser conocida por una co-
nexion de sentido, el sistema puede ser
pensado a modo de unidad,y puede ser pen-
sado como un concepto organico derivado
de las particularidades que le rodean. Es
un concepto general que deriva de lo es-
pecial que lo conforma.

La unidad del sistema radica en una rela-
cién de caracter no suprimible entre to-
dos sus miembros con un centro, que des-
cansa en si mismo y en sentido inverso
del centro con cada una de sus partes. Y
puede ser visto a la luz de la légica formal




en donde se asemejaria a una pirédmide, en la que entre mas
ancha es su base mas alto queda su punto més alto. La an-
chura corresponde al contenido, la altura a la extensién o
ambito de aplicacién de un concepto abstracto, el ideal del
sistema logico se consigue plenamente cuando en la cus-
pide estd un concepto generalisimo, bajo el cual es posible
subsumir todos los demas conceptos, es decir, los de cla-
ses y subclases, al que, por tanto, se puede ascender des-
de cualquier punto de la base mediante de una serie de
escalones intermedios eliminando cada vez lo especial.

PUCHTA

Puchta si bien es de los que encaminan y participan en la
escuela histérica, es también un factor clave en desarrollo
de la jurisprudencia de conceptos, la razon por la cual este
autor también participa en esta escuela atiende a que en-
sefia con un modo de pensamiento formal-conceptual, liga-
do obviamente a la idea de la jurisprudencia de conceptos.
Sostiene en su obra El derecho del pueblo, que las normas
juridicas que forman el derecho del pueblo se hallan entre
si en una conexion organica que ante todo se explica por su
procedencia del espiritu del pueblo ya que la unidad de esta
fuente se extiende a lo por ella producido.

Desde la Escuela Histérica y dando pasos hacia el posi-
tivismo légico encontramos tres filésofos del derecho que,
al igual que el anterior, han marcado pautas en el desarro-
llo de la conceptuacion del derecho, de la ciencia y de los
guehaceres necesarios para su aplicacion.

Puchta, discipulo de Savigny, y su colaborador mas direc-
to en su segunda etapa, fue quien aportoé la nocion de la con-
viccion popular como fuente del derecho, continué su desa-
rrollo vinculado a concepciones loégico formales dando lugar
a lo que se ha llamado “la genealogia de los conceptos”. Del
espiritu nacional, de la conviccién inmediata de los miembros
del pueblo, mediante un proceso deductivo de conceptos el
derecho era sacado a la luz mediante la actividad de los ju-
ristas.




Para este autor la ciencia del derecho fue una tercera
fuente del derecho, teniendo como misién conocer las nor-
mas juridicas en conexién organica, condiciondandose unas
otras y procediendo unas de otras, a fin de poder seguir
la genealogia de las normas particulares hasta la altura de
su principio y asimismo descender los principios hasta sus
dltimos vastagos.

Puchta al lado de las costumbres y de la ley ubica a la
“genealogia de los conceptos” como tercera fuente del de-
recho. Para €l se tiene que pensar el sistema juridico,
siguiendo las reglas de la légica formal, en forma de una
piramide de conceptos en cuya cuspide esta un concepto
general bajo el cual se pueden subsumir todos los demas.
Esta concepcion de una vinculaciéon légica entre los con-
ceptos, que es vista como fuente de conocimiento para la
creacion de los presupuestos generales faltantes, fue de-
signada por la jurisprudencia de intereses como causalidad
de los conceptos juridicos.

La jurisprudencia de conceptos concibe el ordenamien-
to juridico como un sistema cerrado y rechaza la posibili-
dad de lagunas o vacios. Cuando supuestamente falta una
norma, la misma tiene que ser construida segun las reglas
de la légica formal, a partir de las demas disposiciones
legales del ordenamiento juridico, para finalmente poder ser
“descubierta”

RUDOLPH VON IHERING

Este pensador tiene dos etapas muy marcadas en su pen-
samiento y claramente distinguibles, en su primera etapa,
misma que analizaremos en esta ocasion vemos un lhering
gue acepta la jurisprudencia formal de conceptos y de cons-
truccion de Puchta, en el segundo Ihering hay una perse-
cucion a esta teoria, que no solamente era critica sino que in-
clusive tenia matices de burla intentando cambiarla por una
nueva perspectiva.




A lo largo de su obra el espiritu del derecho romano tien-
de a utilizar metéforas que francamente son desconcertan-
tes, tales como ubicar al derecho como una maquina o co-
mo un organismo, lo cual nos permite ver una ausencia de
reflexion filosofica.

Para lhering la tarea de sistematizar la ciencia del de-
recho es lo que cubre un rango superior en comparacion
con la labor de la escuela histérica o de interpretar el dere-
cho mismo, para él sistematizar consiste en descomponer
los institutos juridicos particulares y las normas juridicas
a ellos relativas en elementos légicos y en destilar limpia-
mente éstos para luego reconstruir con ellos estos por
combinacién tanto las normas juridicas ya conocidas, como
otras nuevas.

El resultado de esta descomposicién y recompaosicion
l6gica es que la ciencia obtiene en lugar de una cantidad in-
finita de normas juridicas de las mas diversas clases, un nu-
mero claro de cuerpos simples, pudiendo recomponer con
ellos, cuando sea preciso, las normas juridicas particulares.

La utilidad de esta sistematizacion no solo se limita me-
ramente a esta simplificacién, los conceptos juridicos no
son meras disociaciones de las normas juridicas dadas, de
las que siempre se puedan reconstruir solo estas ultimas;
hay una ventaja adn mayor en el incremento del derecho
conseguido por este medio a partir de si mismo, de un cre-
cimiento desde dentro la ciencia del derecho puede formar
nuevos conceptos y normas juridicas, pues para lhering “los
conceptos son productivos y se empareja y engendran otros
nuevos”.

La regla es sencilla mientras que los conceptos juridi-
cos particulares no se incluyan unos a otros y que puedan
establecerse tedéricamente nuevas normas que tengan la
forma logica de normas juridicas se podré aplicar el pro-
cedimiento.

Es importante observar que lhering en ningin momento
de su teoria se propone demostrar la vigencia de las normas




gue recién se crean, pues de entrada no se encuentra en
posicion de poderlo hacer, toda vez que él a diferencia de
Puchta no parte de un concepto fundamental ya dado pre-
viamente al derecho positivo sino que su procedimiento de
formacion de normas es meramente inductivo.

El propone que su método es como en las ciencias “exac-
tas”, de hecho compara la Jurisprudencia dogmatica con
guimica juridica, una quimica que busca los cuerpos simples.
Y lo justifica de la siguiente manera:

Al volatilizar en conceptos la materia dada (estas son las re-
glas juridicas), la construccioén juridica proporciona “ el paso
del derecho desde el estado inferior de agregado al superior”.
La transformacion, que con ello sobreviene consiste en que la
materia deja completamente la forma practica e imperativa
inmediata y adopta la figura de un cuerpo juridico’

Son tales cuerpos juridicos o conceptos fundamentales
simples obtenidos por analisis légico y abstraccion. El ope-
rar del pensamiento con estos cuerpos, producidos en cierto
modo quimicamente lo denomina lhering como método
historico natural de la jurisprudencia y del que espera no
solamente que facilite el descubrimiento de normas juridi-
cas antes desconocidas, no conocidas partiendo del hecho
de que para €l muchas normas deben su origen a una ne-
cesidad practica cualquiera, y no sélo a la consecuencia o
necesidad juridica, existen por que no pueden no existir.

BERNHARD WINDSCHEID

Es el ultimo sistematico del “derecho comun” y podemos
saber de él por su obra Tratado de los Pandectas, esta de
acuerdo con las descripciones del derecho realizadas por
Ihering, en especifico en cuanto a su método de construc-
cién juridica, sin embargo continda en el fondo realizando el
trabajo de Puchta.

Para Windscheid la ley no es simplemente el veredic-
to terminante del legislador, no es sélo un “factum”, sino
la sabiduria de los siglos que nos han precedido, lo que en




la ley se declara derecho, lo habia antes “reconocido como
derecho” por la comunidad juridica. Es por esto que para
Windscheid no se reconoce a la voluntad de la fuente ulti-
ma de todo derecho positivo, solo al derecho consuetudi-
nario seguido de la legislacién, asi como a la razén de los
pueblos.

Para Windscheid el derecho es condicionalidad histori-
ca, susceptible de una elaboracion cientifica, no solo histo-
rica, sino también sistematica. Lo que busca plantear es un
positivismo legal racionalista, que es mitigado por la fe en la
razon.

El derecho puede ser equiparado en esencia con la ley
pero siempre y cuando este entendida no como expresion de
arbitrio sino de la voluntad del legislador, no soélo histérico,
sino idealizado.

Entiende a la voluntad del legislador por un lado como un
hecho histérico-psicolégico, pero por otro, busca encontrar
una voluntad racional del legislador frente a la factica.

Para Windscheid la interpretacion de la ley ha de cons-
tatar aquel sentido que el legislador otorgo a las palabras
por €l usadas, exigiendo que el intérprete se coloque en
la situacion del legislador y lleve a cabo sus ideas, para
ello se debe tener en cuenta la situacion juridica existente
en el momento de la promulgacion, que el legislador tuvo
presente y el fin perseguido por el legislador.

La interpretacion tiene la mision de poner de manifiesto
las ideas verdaderas que subyacen detras del sentido que
el legislador ha querido expresar, la interpretacién no so-
lamente ha de corregir la expresion incorrecta de la ley,
sino también imaginarse las ideas que el legislador no
penso plenamente; entiéndase la interpretacion no queda
en la voluntad empirica del legislador sino que debe conocer
su voluntad racional.

Para Windscheid una norma en esencia como idea se
debe de manifestar en los conceptos juridicos, es decir,




en la sintesis de elementos ideoldgicos, y a los cuales solo
partiendo de la plena comprension de los conceptos ju-
ridicos, descompuestos en sus elementos mentales y de
nuevo compuestos con base en ellos podemos encontrar
la concordancia interna de las normas juridicas. En otras
palabras es partidario de un sistema logico.

En la cuspide de la pirdmide de conceptos juridicos-pri-
vados, coloca al igual que Puchta el concepto de derecho
subjetivo, sin embargo como diferencia el derecho subjetivo
lo define como un “poder de voluntad”, otorgado a la persona
por el orden juridico. Sin embargo él entiende la voluntad no
como una categoria ética, sino psicolagica.

Esta propuesta le genera el problema de que pueda ha-
ber un derecho subjetivo independientemente del querer
real del titular del derecho, toda vez que hasta el incapaz de
voluntad puede ser sujeto de derecho.

LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES

El creador real de la jurisprudencia de intereses fue lhering,
pero esta denominacidn va a surgir con autores posteriores
gue van a desarrollar |la teoria de |hering y adquiere especial
importancia en Alemania.

Destaca la figura de Friedrich Heck, nace en 1858 vy
muere en 1943. Fue profesor en la Universidad de Tubinga.
A él se debe sobre todo la teoria genética de la jurispru-
dencia de intereses.

Heck enlaza su pensamiento juridico directamente con
Ihering. estos autores han sido muy controvertidos, de al-
guna manera se les ha vinculado con el nazismo.

La Jurisprudencia de intereses pretende dar una prima-
cia a lo que ellos denominaban la investigacidn y la valora-
cion de la vida. Para esta doctrina se pretende una ciencia
practica del derecho, y esta ciencia explora caminos hacia
una meta final dnica, hacia la influencia en la vida. La juris-
prudencia de intereses quiere facilitar al juez su oficio, por




medio de la investigacion de la ley y las relaciones de la vida
y conseguir asi una resolucion adecuada a cada caso.

La meta final de la jurisprudencia o del derecho (en esta
eépoca se identifican) es la satisfaccion de las necesidades
de la vida, de las apetencias tanto materiales como idea-
les que existan en la comunidad juridica. Estas apetencias
es lo que ellos denominan intereses. En cada caso particular
el derecho no debe perder de vista esta meta final. En cada
formacién de concepto, en cada uno de los conceptos, debe
estar presente esta meta.

Se defiende una ciencia préactica de la jurisprudencia del
derecho porque identifica la idea de practicidad con toda
ciencia.

Criticas a esta interpretacion (Karl Larenz).

Larenz opina que no es sustancial a una ciencia la idea de
lo practico. La primera finalidad que se tiene con frecuencia
en toda ciencia es un enriquecimiento del conocimiento, o
lo que es igual, una finalidad puramente teorica. Por con-
siguiente se puede hablar también de una ciencia tedrica del
derecho. Incluso las ciencias de la naturaleza, o la ciencia
de la economia lo que pretende en principio es un enrique-
cimiento del conocimiento tedrico, lo que se aplica después
en la practica (también la ciencia del derecho).

La jurisprudencia de intereses pretende que el derecho
sea una proteccion de intereses, de tal manera que los
preceptos legales no solamente estén destinados a delimi-
tar intereses, sino que ellos mismos también son productos
de intereses.

Las leyes son las resultantes de los intereses de ca-
racter material, de caracter nacional, religioso y ético que
Sse contraponen unos a otros y luchan para adquirir un reco-
nocimiento. Las Leyes son el resultado de los intereses que
han vencido en esa lucha entre los propios intereses.

Por tanto, el método fundamental para la ciencia juridica
€S Conocer con precision historica los intereses reales que
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han dado lugar a la Ley, que han vencido y conseguido entrar
en la ley. También son importantes el conocimiento de los
demas intereses que no han conseguido vencer pero que
son importantes para la resolucion del caso.

El legislador como persona pasa a un segundo plano en
relacion con las fuerzas sociales y con los intereses que son
los que consiguen entrar en la ley como consecuencia de
esas fuerzas sociales.

Hay por tanto unos factores causales de la ley que son
los intereses. A la hora de la interpretacion se tomaran en
cuenta los intereses que aparecen en la ley y no las ideas
del legislador. Este viene a ser una especie de denominacién
sintética de los intereses causales.

La denominacion de teoria genética se le atribuye tam-
bién a Heck, menciona que determinados intereses al dar
lugar en el legislador a ideas de deber ser, imperativas, coac-
tivas, se transforman en mandatos y, por tanto, los intereses
son causa de normas juridicas.

Los intereses son decisivos en la formacién del derecho,
y no son intereses abstractos, sino que son causas que ope-
ran en la practica creando derecho. Por consiguiente la in-
terpretacion de la ley es una investigacion histérica de inte-
reses, una explicacion de causas.

Los autores de la jurisprudencia de intereses pretenden
hacer de esta ciencia una independiente de cualquier movi-
miento filoséfico o cientifico. Otra critica a esta pretendida
independencia no se da, hay una clara influencia por ejemplo
de doctrinas econdmicas. El mismo concepto de interes es
eminentemente economista.

Hay una clara influencia también de las ciencias positiva,
ademas, estos autores sitlan a un mismo nivel intereses
ideales (libertad, justicia, responsabilidad, seguridad ...J con
los intereses materiales. Ambos tipos de intereses son
por tanto meras apetencias de las ciencias sociales, clara
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influencia de la ciencia economicista. No se dan cuenta de la
influencia cientifica de su propia época.

Enrique Stoll destaca la idea de que junto al interés co-
mo factor causal de normas juridicas, se tiene también un
concepto de interés que hace referencia al objeto al cual
nos referimos en cuanto a la valoracion llevada a cabo por
el legislador. A la hora de delimitar los intereses que luchan
entre si y por tanto decidir aquellos que van a entrar en la
ley es evidente que tiene que hacer un juicio de valor.

El juicio de valor se fundamenta en la idea de un orden
deseable, o lo que es lo mismo, en un ideal social, y esta de-
cision del legislador influye al mismo tiempo en los intereses
gue han participado en esa lucha. Es decir tiene un efecto
en los intereses. Por tanto, en toda norma juridica hay siem-
pre un juicio de valor que de alguna manera subyace en el
antagonismo de los intereses. Esta toma de decision es un
acto libre. Por tanto, parece que con esta accion libre de
intereses ya no son meras causas de la norma; se pierde
de alguna manera esa causalidad entre intereses y normas
juridicas porque hay un acto libre de decision del legislador
intermedio

A pesar de que se habla de juicios de valor para decidir
gué intereses van a configurar la norma juridica, estos au-
tores siguen empefados en destacar que los intereses son
la causa real de la norma juridica y ocultan el concepto de
valor en cuanto a esa decision del legislador.

Como mucho, el legislador tiene juicios de valor, pero, no
hacen relacion a unas pautas de valoracién superiores si-
no éstos siguen haciendo referencia a intereses [intereses
ideales que el legislador elige al formar la norma).

La jurisprudencia de intereses confunde intereses con
juicios de valor y con pautas de valoracion y esto es un grave
problema en el método de esta doctrina juridica.

Geny se inicid en la jurisprudencia de intereses, pero se
percata inmediatamente de las limitaciones de este pen-




samiento juridico y toma en cuenta, no solamente los he-
chos sociales para configurar el derecho, sino sobre todo
se libera de la jurisprudencia de intereses al defender que
los hechos sociales tienen que ser apreciados (definidos]
a la luz de unos principios que estén dados en la naturaleza
moral.

Hay principios de justicia que son superiores a la mera
contingencia de los hechos saociales (a lo cambiante). Geny
va a influir en gran parte del pensamiento juridico posterior
en toda Europa.

Para colmar las lagunas legales, la jurisprudencia de in-
tereses acude al mismo procedimiento de investigacion juri-
dica de los intereses (saber qué intereses han triunfado en
esa norma).

Los de la jurisprudencia de intereses consiguen abrir al
juez la posibilidad de desarrollar el derecho con fidelidad a
la ley pero al mismo tiempo de acuerdo con las necesidades
de la vida.

Es positivo en la jurisprudencia de intereses esta libe-
ralizacion del juez de la interpretacion légico-formal que li-
mitaba al juez en su interpretacion. Heck rechaza que la ley
tenga cobertura para todos los conflictos que se planteen.
Toda Ley plantea lagunas y la solucién a este problema no
se puede dar mediante de un procedimiento légico formal o
de la Jurisprudencia de conceptos.

Los de la jurisprudencia de intereses s6lo admiten que
hay conceptos juridicos que procedan de intereses socia-
les y, por tanto, niegan que surjan conceptos juridicos de
otros conceptos juridicos. Pero niegan también que puedan
surgir conceptos juridicos que puedan tener su origen en
conceptos no juridicos (de influencia ética...] Unicamente
deben proceder de interese sociales. Sin embargo hay que
hacer una critica a este planteamiento.

Hay conceptos de caracter juridico que proceden de
categorias de caracter ético que tiene existencia propia al




margen del derecho y, ademas, estos categoéricos éticos
pueden descubrirse detras de conceptos juridicos de las
propias normas juridicas e incluso por un procedimiento
l6gico formal, por ejemplo: categorias de persona, causa-
lidad, imputacion, accion en tanto en cuanto si interviene o
no la voluntad.

Heck admite que ante el problema de una laguna legal,
en lugar de acudir a un procedimiento légico formal se pue-
da acudir a lo que se denomina una formacion valorativa del
concepto. El mismo hecho de la existencia de la laguna legal
implica un deseo de llenar esa laguna y la forma de llenar-
la es acudir a los intereses que han participado en esa
norma, es decir, se consigue una formacion valorativa del
precepto pero siempre segun los intereses de la norma.

El ordenamiento juridico presenta dos vertientes:
1. Vertiente externa del sistema juridico.
2. Vertiente interna.

* La vertiente externa es el aspecto superficial del or-
denamiento juridico. Esta integrada solamente por
conceptos de orden y estos conceptos de orden si
pueden ser creados mediante de un procedimiento
l6gico-formal, pero son conceptos intrascendentes,
es el aspecto superficial del ordenamiento juridico.

e La vertiente interna del ordenamiento juridico esta
integrada por conceptos de intereses, es la auténtica
sustancia de este ordenamiento, es su aspecto fun-
damental. Los intereses sociales son el pilar del orde-
namiento juridico.

Critica a la division del ordenamiento juridico en externo e
interno es una division artificial planteada Unicamente para
admitir la existencia de conceptos juridicos y la importancia
de los intereses sociales (la mayoria de los autores no ad-
miten la divisién).



2 0 PLANTEAMIENTOS DE CRITICAL
LEGAL STUDIES

Alfonso Eduardo Ochoa Hofmann

e acuerdo con Duncan Kennedy,
este término puede tener tres dis-
tintas acepciones, primeramente
fue un movimiento que agrupa a por pro-
fesores y estudiantes de derecho desde
finales de los setenta hasta comienzos de
los noventa con dos objetivos particulares:

e Desarrollar una critica de izquierda al
funcionamiento de la legalidad en Esta-
dos Unidos

* Reformular la educacion legal.

El término de Critical Legal Studies
(cLs) alude también a una escuela de pen-
samiento distinta del movimiento en si, la
cual se revela en articulos y actividades
académicas de profesores de derecho.

Uno puede entender a los Critical Le-
gal Studies como un intento epistémico
de combinar el pensamiento del realismo
juridico estadounidense con la teoria cri-
tica europea, incluyendo al legado marxis-
ta, pero también al estructuralismo y pos-
estructuralismo, es un intento por lograr
una nueva sintesis entre ideas posmarxis-
tas y posrealistas con las estructuralistas
y posestructuralistas.
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La escuela de los cLs tiene un largo camino que viene
desde Francia, cuna de los movimientos estructuralistas.
Esta evolucion podria dividirse en tres grandes etapas: la
primera, es la del exilio artistico e intelectual francés en
Estados Unidos entre 1940 y 1945, la segunda el origen
de tres corrientes francesas; el surrealismo, el existencia-
lismo sartreano y la Escuela Historica de los Annales, y por
altimo la de la fecha inaugural del simposio de la Universi-
dad Jonh Hopkins de octubre de 1966 que para muchos es
un acontecimiento fundacional

Aparece en las universidades americanas un interés por
el pensamiento de Sartre, en 1956 con la traduccion de
L Etre et le néant [El sery la nada), la American Philosophical
Association consagra a Sartre en coloquios y conferencias,
y con la creacion en 1962 de la Society for Phenomenology
and Existential Philosophy.

Asimismo en Estados Unidos tiene gran auge la corriente
historiografica denominada como la Escuela de los Annales,
esto se debid a factores disciplinarios, en Francia el trabajo
disciplinario de Marc Bloch y Lucien Febvre, fundadores en
1947 de la sexta seccién de la Ecole Pratique des Hautes
Etudes y de la revista Annales, permitié renovar la discipli-
na histérica por medio de la extension horizontal, referida
a la historia de las mentalidades, a los campos del saber o
de larga duracion y de la metarreflexion vertical, inspirada
especialmente en la sociologia alemana

Esta gran influencia por parte de la Escuela de los Annales
en una renovacion por entender lo historico empieza a
preparar el terreno para la siguiente gran importacion esta-
dounidense: Michel Foucault.

Las academias de literatura francesa en las universida-
des de Estados Unidos estan sumamente interesadas por
el estructuralismo, razon por la cual planean hacer un con-
greso del 18 al 21 de octubre de 1966 con apoyo de la fun-
dacién Ford, congreso intitulado “The Language of Criticism
and the Sciences of Man.”




Este es de particular interés especialmente por parti-
cipaciones altamente esperadas, como la de los franceses,
Roland Barthes, Jacques Derrida, Jacques Lacan, René
Girard, Jean Hyppolite, aunado a dos que no se pudieron con-
cretar, a decir, las de Roman Jakobson y Gilles Deleuze.

En esta conferencia uno de los acontecimientos mas es-
perado era la presencia de Jacques Derrida en donde deja
claro para los presentes que aquel estructuralismo altivo
gue conocian los estadounidenses mediante de Genette y
Todorov es superado por un posestructuralismo.

Estas corrientes de pensamiento son acompafiadas
por el movimiento beat, el movimiento del Black Power los
cuales empiezan a plantear a Estados Unidos en un universo
libertario y represivo, escolar y desertor, es por esto que se
buscara leer a Allen Gisnberg o a Kathy Acker, a Foucault o
a Deleuze para buscar el equilibrio perdido.

Estas corrientes literarias llevan a una sociedad ameri-
cana el concepto del otro, mismo que aparece en Estados
Unidos a mediados del siglo xx, en el momento en que
Burroughs, Kerouac y Ginsberg modifican de pronto el orden
literario establecido, produciéndose un desplazamiento irre-
versible: la innovacion cultural estadounidense, su vanguar-
dia exportable, pasando poco a poco de la tradicion agraria
y jeffersoniana a la de los novelistas del sur a una subcultura
urbana de parias y marginales.

Loa afios sesenta inventan luego la rebelién “cultural”
(rock'n roll y poesia beat contra el orden establecido] y
favorecen el entramado, en Nueva York y San Francisco de
una estrecha red contracultural de publicaciones contes-
tatarias en lugares alternativos.

Surgen revistas de la contracultura en donde hay fuer-
tes afinidades entre el panopticon de Foucault y los nova de
Burroughs, “aparatos de desconfianza total y circulante, fi-
guras de un control frié y postotalitario.




LA APROPIACION DE LA TEORIA FRANCESA

La teoria francesa interviene precisamente en la frontera
gue separa la contracultura de la universidad, delimita una
zona en la que las experimentaciones artisticas y los cursos
de teoria innovadores estédn en consonancia. Y sobre todo
surge un campo cultural estadounidense donde se enfren-
tan la austeridad elitista del modernismo, acusado de haber
momificado los museos y bibliotecas, y las experiencias
liberadoras de lo que aun no ha dado en llamarse posmo-
dernidad, una cultura profundamente experimental sin terri-
torio asignado ni marcos disciplinarios.

La teoria francesa entra a Estados Unidos por los depar-
tamentos de literatura.

Todo comienza en el seno de los departamentos de
francés, que se habjan mantenido bastante convencionales,
un pufado de profesores estadounidenses del departa-
mento de francés, procedentes de horizontes muy variados
(Fredric Jameson, Jeffrey Mehlman, Leo Bersani, Mark
Poster] en plena crisis del campo literario, promovieron los
productos franceses mas brillantes del momento

Con la aparicién de un interés por generar una critica
por parte de los colegios de literatura, son ain mas signi-
ficativas las incursiones de los teéricos literarios en los do-
minios del derecho. El critico Peter Brooks explora asi el
lugar asignado a la confesién en la cultura occidental a par-
tir de una doble lectura de los clasicos literarios y de la juris-
prudencia en su obra Troubling Confessions:

SPEAKING GUILT IN LAW AND LITERATURE
STANLEY FISH

Mas corrosivo aln es el trabajo de Stanley Fish, quien im-
parte cursos en el departamento de inglés y en la facultad
de derecho, y que somete los principios juridicos a la doble
prueba de la coherencia ldgica y retorica.

314



Probablemente el autor méas trascendente es Jacques
Derrida quien tendra un efecto importante en la influen-
cia de los Critical Legal Studies con su obra Fuerza de ley,
gue no es otra cosa que una critica literaria sobre los funda-
mentos del derecho, son de estas obras que podemos de-
cir que de una deconstruccion légica y una critica politica
del derecho estadounidense se sitla a la corriente de los
Critical desarrollada entre 1978 y 1985 en torno a los
trabajos, entre otros, de Richard Delgado, Roberto Unger y
Duncan Kennedy con la intencién de prolongar el trabajo de
John Dewey.

Estos serian los elementos fundamentales para poder
explicar la evolucion de los Critical Legal Studies, no sin an-
tes observar |o siguiente, este movimiento aunque se gene-
ré en Estados Unidos tuvo un efecto también en el Reino
Unido donde también se organiza un pensamiento critico, un
poco mas conservador y tal vez no tan difundido, que esta
protagonizado por juristas como Peter Fritzpatrick, Alan
Hunt, Costas Duozinas y Alan Thomson, entre otros.

De acuerdo con Duncan Kennedy los Critical surgen a
partir del 1977 aunque hay autores como Gary Minda que
dicen que fue un afio antes, apareciendo como una irrupcién
politico-cultural propia de los movimientos que surgian en
los setenta, con una intervencion que basicamente tenia las
siguientes formas:

® | a formacién de facciones de izquierda en varias facul-
tades.

® | a aparicion de una nueva literatura juridica en varias
revistas

® | a organizacion de varios grupos de lectura para enten-
der los “clasicos”.

® | a celebracion de varios congresos.

® | 3 formacion de una red nacional.




LAS PROPUESTAS DE LA PRIMERA GENERACION

En el plano intelectual el trabajo mas importante de la pri-
mera generacion consistio en elaborar una critica interna de
la razoén juridica, entre los autores se encuentran Elizabeth
Mensch, aparece el Race Law con Freeman asi como las
propuestas para el derecho laboral, penal y derecho de fa-
milia.

Las aspiraciones de la critica que realizan es poner al
descubierto el sentido politico de la practica cotidiana de
los jueces y los juristas, mismos que construyen el derecho,
mientras que se ven a si mismos como instrumentos, apa-
reciendo entonces conflictos tanto con la ambigiiedad, inde-
terminacion, mediacién, legitimacion del status quo, estruc-
turacién juridica de la base material.

La actitud de los primeros miembros es ambivalente, por
un lado es auténoma relativa y, por otra, una obstinacion de
demostrar su incoherencia, contradicciones internas y com-
plicidades.

En este contexto para Kennedy nunca se hablé ni de
filosofia, ni de sociologia del derecho dentro de los Critical
Legal Studies, es de ahi que podriamos resumir a cuatro
aspectos las principales criticas de este entorno:

= F| caracter reaccionario de la pedagogia de sus colegas.

= E| procedimiento y criterio que limita el acceso de las
mujeres y de las minorias raciales al medio universitario.

= FE| reforzamiento por medio de la ensefianza de las je-
rarquias sociales y en particular profesionales.

= | 3 exclusién de cuestiones de justicia econémica, social,
racial y sexual de los programas de estudio, exclusion
qgue parece favorecer el status quo.

LA SEGUNDA GENERACION

Esta se da entre 1977 y 1983, el movimiento se extiende
rapidamente a causa de la adhesion de profesores de fa-
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cultades de Derecho, se empieza a perseguir, por parte de
las autoridades, a los miembros del Critical Legal Studies
gue se escinden en dos grupos: los racionalistas y los irra-
cionalistas.

Los primeros heredan las tradiciones cientificas de iz-
guierda, la sociologia de Weber y de Durkheim, asi como la
historiografia pragmatista americana, con un ideal comun,
el de la fusion de la accion politica sobre un modelo mas
europeo que americano, representante de esta escuela es
Roberto Unger Mangabeira.

Los segundos, por otra parte, practican un nuevo meéto-
do de analisis doctrinal fuertemente influido por el estruc-
turalismo, la voluntad de desestabilizacion, la de fundar una
escuela sobre premisas coherentes y con una jerarquia
interna, aceptando los limites de una politica de facultad, asi
como la desconfianza de las pretensiones de grandeza que
encuentran en las aspiraciones de cientificidad, siendo su
mayor representante Duncan Kennedy

La segunda fase tiene su apogeo en 1983 con el Rights
Debate, para los Critical, es un debate donde el modo como
se emplea el concepto de derechos de la persona en las
teorias liberales es incoherente y alienante, para ellos lo que
importa es salvar o reconstruir un programa basado en los
derechos de la persona, esta discusion provoca una nueva
escision en los Critical Legal Studies.

Aparecen dentro de los Critical Legal Studies a media-
dos de los ochentas los grupos que se rednen por cuestiones
tedricas, como los de profesoras feministas que quieren
superar el feminismo liberal y por dltimo los miembros de
minorias raciales que formulan una base tedrica para una
nueva ola de accion militante contra el racismo.

LA TERCERA GENERACION

Arranca desde 1992 y se caracteriza por la llegada a esce-
na de una nueva generacion de adeptos que se interesan
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por los debates europeos sobre el posmodernismo y el pos-
estructuralismo, asi como por la teoria critica literaria.

Surge una division y dispersion de la antigua red de pro-
fesores y aparece una minoria importante que rechaza el
postmodernismo asi como las preocupaciones por el “otro”
prefiriendo la vida a veces de una red de profesores des-
fasada.

Emerge un debate sobre la posibilidad de coexistencia de
actividades hipercriticas del Critical Legal Studies, ligadas a
Derrida y a Foucault con las aspiraciones programaticas de
los activistas multiculturales.

Hoy por hoy podemos decir que el movimiento de los
Critical Legal Studies ha entrado en un receso, en donde lo
gue ha quedado son algunas obras del Doctor Kennedy, pero
sin duda como movimiento de pensamiento en el derecho ya
no ha aportado mas desde finales del siglo pasado.
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