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I. NOTA INTRODUCTORIA

De antemano se expresa la imposibilidad de resolver en unas cuantas li-
neas el contenido de la filosofia del derecho; sin embargo, este trabajo
refleja la inquietud observada durante mas de 25 afios de docencia, res-
pecto a lo que se considera conveniente diferenciar y delimitar sobre la
materia.

Para contestar ;Qué es el derecho? se tienen que determinar sus cuatro
causas: eficiente, material, formal y final. Esto es, poder identificar de
doénde surge, qué es, como es y para qué sirve. En un inicio se parte del
hecho de que el derecho no es un ser que se encuentra como dado en la
naturaleza, sino que implica el ser creado. Su causa eficiente es el hom-
bre, con lo cual queda asentado que es un producto humano. Para cono-
cer qué es, es necesario identificar cémo y de qué estd hecho; cabe en-
tonces distinguir todos los elementos que le sirven de materia prima,
integrados por los datos previos u ontoloégicos; asi como por los datos
axiologicos o ideales que también le anteceden, éstos son los valores que
el grupo tiene y a los que aspira, como el orden, la seguridad y la justi-
cia. Ambos datos, hechos y valores constituyen su causa material, ésta
necesita ser delimitada por una forma que le brinde la estructura que la
contenga. Habida ésta, quedara depositada como contenido dentro de ella.
La causa formal sera entonces la norma juridica; misma que demanda ser

* Facultad de Estudios Superiores Acatlan, UNAM, México.

147

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bMG8Ke

148 MAGDALENA ESPINOSA GOMEZ

construida mediante conceptos, proposiciones y argumentos expresados
por la palabra escrita con la cual se le dard forma tangible al contenido
intangible. En lo formulado mediante la norma juridica queda inmersa,
como una valvula de seguridad, la coercibilidad, entendida como la posi-
bilidad, en el supuesto caso de ser violada, del uso legitimo de la fuerza.
La norma, una vez plasmada, tiene que ser interpretada por el juez para
poder aplicarla, ¢l tendra que desentrafar su sentido y con el mismo re-
solver el caso concreto de vida. Asi, este derecho positivo se convierte
en la herramienta idonea para ello. Pero es adecuado remarcar que es tan
solo eso, un instrumento, quien lo hace y el que lo utiliza es el hombre.
Se considera importante delinear el campo 16gico-lingiiistico que corres-
ponde al texto de las normas juridicas, lo que corresponde al ordena-
miento juridico; y por otro lado a identificar al derecho en el valor a ser
realizado, como contenido de ellas y de la conducta humana impregnada
de intenciones, pensamiento y emociones, situaciones que corresponden
a distintas categorias de ser.

I1. GENESIS Y CARACTERISTICAS DEL DERECHO

1. Ubicacion del derecho

Para identificar a ese ser que llamamos derecho se requiere conocer en
qué contexto puede ser ubicado. Nicolai Hartmann' se aboca a explicar
la realidad, refiriéndose a la estructura estratificada del ser, misma que
puede ser agrupada en distintos mundos o estratos. Comenta que estos
diversos campos del ser se brindan apoyo y soporte reciprocamente, del
primero a los subsiguientes. Dichos mundos pueden identificarse en su
conformacion como cuatro estratos: 1) el inorganico, 2) él organico, 3)
el psiquico y 4) el espiritual. Cada uno tiene sus leyes propias: la fisica y
quimica inorgénica para el primero; la quimica organica y la bioloégica
para el segundo, las psiquicas para el tercero y las espirituales para el
cuarto, siendo éstas la logica y la ética. Todas ellas conforman el princi-
pio de legalidad, por ello los estratos estan estrechamente vinculados, no
se dan aislados y se interrelacionan entre si.

I Hartmann, Nicolai, Ontologia, 2a. ed., México, FCE, 1986, t. Il y t. IV.
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El primero es la base, el apoyo y cimiento de los demas, sin ¢él los
otros no serian, éste es en relacion de ellos independiente, puesto que no
necesita de los demas para ser. Ellos a su vez son verticalmente depen-
dientes: el segundo del primero y asi sucesivamente, el tercero del se-
gundo y el cuarto del tercero. De este modo, el mas dependiente resulta
ser el espiritual, pues para ser requiere de todos los demas. Mas aun, a
efecto de poder ser, siempre el estrato superior ha de respetar la ley o le-
yes del inferior (es) , bajo la pena y riesgo de su misma destruccion, asi
al mundo espiritual corresponde respetar tanto sus propias leyes: la logi-
ca y la ética, como también la ley psiquica, la bioldgica, la quimica y la
fisica. Se habla entonces de la dependencia que existe entre cada campo,
paraddjicamente, se consideraba al hombre como el ser libre. Sin embar-
go, visto asi, resulta ser el ser mas dependiente dado que al decir de Gi-
bran: “El verdadero hombre libre es aquel que acepta, pacientemente, el
peso de sus cadenas”;? ;puede el hombre violar las leyes en las que esta
inmerso? Si es parte del Universo, esta sujeto a ellas.

Recaséns dice que el hombre es “libre albedrio”, con esta frase se ex-
presa rigurosamente la situacion o insercion del hombre en su circuns-
tancia, es decir, su situacion en el Universo”,* con lo cual se explica la
violacion del orden dado y sobre todo, el desorden creado. Por tltimo,
Hartmann comenta que la posibilidad que tiene cada estrato dentro de si
mismo de comportarse bajo sus propios principios se identifica horizon-
talmente como autonomia.

Analdgicamente, esto puede observarse con la evoluciéon misma del
planeta Tierra, pues de los 4 600 millones de afios que los geologos le
dan de existencia, éstos se distribuyen asi: 3 000 millones corresponden
a la era Azoica o sin vida; hace 1 000 millones de afios inicia la etapa
Proterozoica con las primeras algas como organismos vivos; hace 600
millones surgen los primeros invertebrados; hace 500 se forman los arre-
cifes de coral, abundaron las esponjas y moluscos; hace 400 millones de
aflos se dan las primeras plantas terrestres y los primeros peces; los anfi-
bios emergen alrededor de los 350 millones de afios; hace 270 millones
de aflos surgen las primeras coniferas y los primeros reptiles; hacia los
220 millones aparecen los primeros mamiferos y dinosaurios, se forma la
pangea y ¢sta se empieza a desgajar alrededor de los 180 millones de

2 Jalil, Gibran, Arena y espuma, Buenos Aires, La Salamandra, 1976, p. 39.
3 Recaséns Siches, Luis, Introduccién al derecho, México, Porrta, 1970, p. 21.
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afos; hace 135 millones surgen las primeras plantas con flores y las pri-
meras aves; los dinosaurios se extinguen hace 70 millones, se extienden
los mamiferos modernos e inician los primeros primates; en los 60 mi-
llones se separa Sudamérica del sur de Africa; por los 40 millones surgen
los primeros monos; aproximadamente a los 25 millones se forma el sis-
tema montafioso himalayo-alpino y aparecen mamiferos herbivoros; hace
10 millones se encuentran los primeros hominidos; en el Pleistoceno se
dan las glaciaciones alternadas con periodos calidos, inicia la era Cuater-
naria, cerca de los 3 millones de afios aparece el homo #hdbilis, asi como
los australopithecus ; hace un millon 500 mil afios el homo erectus y
apenas hace 100 mil afios el homo sapiens neanderthalensis.*

Esta relacion tiene como proposito el poder identificar con claridad la
ubicacion temporal respecto del hombre, asi como el poder brindarnos
la compresion de lo que Hartmann explica en relaciéon a esos cuatro
mundos o estratos de la realidad: el inorganico o sin vida; el organico o
de los seres vivos; el psicologico o del conocimiento, y el espiritual co-
rrespondiente al ser humano.

Como se vio en las lineas precedentes, en la naturaleza tuvo que pasar
mucho tiempo para que pudiera darse la manifestacion del estrato espiri-
tual. Pues en relacion de los 4 600 millones ° de afios de existencia de la
Tierra ;qué son los 100 mil arios que corresponden a la presencia del /o-
mo sapiens?

Para que el lenguaje apareciera, el esqueleto encorvado que se apoya-
ba sobre los puios, tuvo que transformarse hasta la posicion erguida, in-
dispensable para la maduracion tanto del cerebro, como del érgano de la
laringe, conformado hasta la cavidad del paladar para que como bdveda
pudiera permitir la acustica del verbo. Por la mano humana el cultivo fue
transformando el medio, y por aquella relacion constante, gracias a la
oposicion del pulgar como ahora lo confirma la neurologia, el cortex se
desarrolld y, paralelamente, es en este momento cuando la facultad de
abstraccion esté presente, es el mundo de la esencia captando esencias:
el pensamiento.® A partir de entonces, mediante la correlacion sujeto-ob-

4 Leakey, Richard y Lewin, Roger, Los origenes del hombre, Madrid, 1980, pp.
12-15y 84-85.

5 Hay fuentes recientes que aceptan 4 700 millones de afios.

6 Popper, Karl y Eccles, John, E/ Yo y su cerebro, Barcelona, Labor Universitaria,
1985, capitulo 1, pp. 257- 264.
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jeto y la retroalimentacion objeto-sujeto, surgio la capacidad de conocer
y de nombrar.

Asi, lentamente florecieron el arte, la técnica, la filosofia y la ciencia;
en una palabra, la cultura con la que emerge el mundo civilizado. Pero
para que esto se diera, fue necesario que el lenguaje se conformara, que
las formas-pensamiento brotadas, no de un individuo sino de muchos, se
estructuraran e integraran mediante el sonido o los signos impregnados
de significado para la comunidad.

Este es el momento en el que se manifiesta el florecimiento del estrato
espiritual, propio del hombre cuya esencia integrada por razon, voluntad
y libertad; ella esta regida por las leyes correspondientes: la 16gica, cuyo
fin es la verdad, y la ética, cuyo proposito es el bien. Sin embargo, en
cuanto a la libertad Ovidio decia: “Veo lo que es mejor, lo apruebo co-
mo tal, pero hago lo peor”.” Efectivamente: “Razon, voluntad y libertad,
constituyen para el hombre un poder inmenso; son un honor y un ries-
g0”.% Este es el gran reto de la humanidad, manifestar la esencia de su
verdadero ser.

El espiritu como tal es inmaterial, se expresa en el hombre a través de
su cuerpo. El yo pensante usara de la voz en la palabra, o de sus manos o
cara en gestos para comunicarse. La relevancia del lenguaje implica el
que se haga énfasis en lo siguiente: en la comunicacion es importante te-
ner siempre presente el peso de sus componentes: asi, a las palabras
corresponde el 7%, al tono de voz el 38%, y al lenguaje corporal o ana-
logico, es decir: la postura, los gestos y el contacto visual, el 55 % (Meh-
rabien y Ferris, 1967).

Las manifestaciones del espiritu tienen que objetivarse, plasmarse en
la dimension fisica para que cobren sentido a los demas. Como producto
de su creador, de igual manera el derecho posee un ser espiritual. Solo el
espiritu y por lo mismo sus productos logran trascender, ir mas alla del
tiempo y del espacio; asi mismo pueden ser desentrafiados y comprendi-
dos en sus significados por otras personas en otro tiempo-espacio.

Los productos espirituales pueden ser de dos clases: individuales y
colectivos. Piénsese en los primeros, por ejemplo, en La piedad o la
Quinta sinfonia de Beethoven, o en el Quijote, sus creadores han desapa-

7 Preciado Hernandez, R., Lecciones de filosofia del derecho, 6a. ed., México, Jus,
1970, p. 114.
8 [Ibidem, p. 89.
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recido hace tiempo y sus obras permanecen mas alla de la vida de aqué-
llos. En relacion a los colectivos, son aquellos generados por un grupo.
De esta manera, particular importancia cobra el lenguaje, dado que es el
primer producto conjunto gracias al cual los integrantes de una colectivi-
dad se expresan y comunican con un cddigo de conceptos-simbolos-pa-
labras para identificar su realidad y manifestar también su interioridad.
Asi, el lenguaje constituye en el género humano el primer producto co-
mun objetivado. Puede afirmarse que antes de que exista un lenguaje
estructurado no hay derecho, por lo que hacer referencia al origen del
derecho lo implica, siendo el lenguaje el vehiculo para lograr su cons-
truccion, expresion y aplicacion. A su vez, es necesario recalcar que
nuestra disciplina es también un producto del espiritu comun, puesto
que reune los ideales y metas, las aspiraciones conjuntas que vinculan al
grupo que pretende darse una forma organizada. Es entonces de este
modo que su ser se conforma, gracias a ese otro fruto colectivo el len-
guaje, quedando incorporado en sus enunciados el modo de ser, de pen-
sar y de sentir de la comunidad comprometida en su realizacion.

De manera que el derecho no es algo que se encuentra dado esponta-
neamente en la naturaleza, sino que gracias al hombre tiene que surgir,
concretarse, formarse, elaborarse, hacerse. Se hace uso a todo propdsito
de la reiteracion de sinonimos con el efecto de dejar bien sentado que: el
ser del derecho tiene que ser “puesto” en la existencia, tiene que hacerse
manifiesto, es decir, objetivarse, positivarse. El derecho es una creacion
humana y al usar los vocablos “derecho natural”, un término se contradi-
ce con el otro, puesto que lo natural es algo espontaneamente dado y el
derecho siempre es creado. Todavia ahora es comun que el alumno y no
pocos profesores, acepten sin cuestionar la idea del “derecho natural” co-
mo algo que estuvo ahi desde siempre. Es importante sefialar el orden
natural, como Hartmann lo refiere, expresando las leyes propias de cada
mundo, y ahi no aparece el derecho. Por otro lado, si ha de vérsele siste-
maticamente integrado como ciencia, eso es algo sumamente reciente,
pues es Hans Kelsen quien le da esta calidad apenas en 1911, hace menos
de cien afios.
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2. ;Qué es el derecho?

En la posmodernidad, su génesis ha de entenderse como la expresion
conjunta de la impronta espiritual’ de un determinado grupo social cuyo
propoésito es conformarse adecuadamente, dandose una organizacion
politica y juridica, a través de la norma construida ex profeso; en donde
el poder constituyente, como representacion nacional, logre plasmar esas
aspiraciones colectivas sobre su determinacion de ser como: poder cons-
tituido, institucionalizado, formalizado, establecido. Ello entonces, tiene
que cobrar expresion. A ese conjunto de ideas, pensamientos de organi-
zacion y de conformacion, se les engloba bajo el término Constitucion,
siendo ésta el punto de partida y el fundamento del ulterior ordenamiento
juridico, al que se puede entender como: “El sistema de preceptos sus-
tentados y determinados en su contenido por una (espacial y temporal-
mente delimitada) comunidad social (o por la clase dirigente de la mis-
ma), para la conducta externa de los miembros de dicha comunidad, cuya
inobservancia es contrarrestada mediante apremios o penas”.'’ Estando
cohesionado al interior por la “impronta espiritual” y el exterior por el
espacio y el tiempo.

Los juristas escuchamos esto con naturalidad. Pero, ;jacaso nos hemos
detenido a ver realmente qué es y como se gesta ese ser al que llamamos
derecho?.

En su origen hay un conjunto de anhelos, de ideas y propdsitos que
pueden incluirse en el concepto ideologia. Ese modo de “sentir”
—campo emocional— y de “pensar” —campo racional— corresponde
dentro de los ordenes del ser a los entes inmateriales dado que su ser es
incorpoéreo. La conducta humana es su materia prima, pero a los aboga-
dos, poco o nada se nos ensefia de ella, siendo que las relaciones huma-
nas estan impregnadas de emociones y pasiones. El hombre manifiesta
en sus actos lo que piensa y lo que siente.

A raiz de la fotografia lograda por Semyon Kirlian en Rusia en
1949, se pudo constatar que los pensamientos y las emociones, son ex-
presiones que se manifiestan como campos electromagnéticos. La elec-
tricidad cerebral se midi6 por vez primera en 1917 en Alemania por el

9 Hans, Nawiasky, Teoria general del derecho, México, Editora Nacional, 1980, p. 49.

10 Jpidem, p. 51.

Il Davis, Mikol y Lane, Earle, Rainbows of Life, The Promise of Kirlian Photo-
graphy, Nueva York, Harper Colophon Books, 1978, pp. 13y 37.
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doctor Hans Berger, en la Universidad de Jena,'? surgiendo asi el elec-
troencefalograma (EEG). En relacion a las emociones, han sido estudia-
das por la doctora Thelma Moss en el Instituto de Neuropsiquiatria en la
Universidad de los Angeles, California, quien en los afios setenta logrd
captar los diferentes estados de animo, de salud, la empatia en las rela-
ciones y el consumo de substancias, como campos magnéticos en placas
de fotografia kirliana.'* Asi, el amor, el odio, la tristeza, la alegria o el
enojo, el consumo de alcohol o de drogas se reconocen por el espectro
que conforman y el color que emanan en la corona de luz que emana de
la yema del dedo indice. Desde el magnetismo de Messmer, que enton-
ces parecia una mera ilusion, hasta nuestros dias, el avance de la tecnolo-
gia y la ciencia permite ampliar el campo de conocimiento hacia esas
realidades no materiales. En nuestra disciplina es importante identificar
en relacion a la conducta la intencidn, la buena o mala fe, la alevosia, et-
cétera. Asi como lo que implica para la persona la justicia, la paz o la
seguridad. Cuestiones todas ellas, que no pertenecen a las manifestacio-
nes materiales. Al respecto Villoro Toranzo afirma:

Cuanto mas nos demos cuenta de las influencias que nos afectan, mejor
podremos controlarlas y asi hacer mas valido y seguro nuestro avance.
Los prejuicios contra lo metafisico deberan ser refrenados. En realidad, el
hombre continuamente hace metafisica, es decir, pasa del mundo observa-
do con los sentidos a conclusiones no observables; es lo que nos distingue
de otras especies animales.

Como dice Kuhn:

En el uso metaforico tanto como en el literal de “ver”, la interpretacion
empieza donde la percepcion termina... No vemos los electrones, sino an-
tes bien su recorrido, o bien burbujas de vapor en una camara anublada.
No vemos por nada las corrientes eléctricas, sino antes bien, la aguja de
un amperimetro o de un galvanémetro."

12 Eccles, John, “Bases neurofisiologicas del espiritu”, La Vida Enciclopedia, Espa-
fia, Salvat, 1961, t. V, p. 71.

13 Jeffrey, Mishlove, The Roots of Consciousness, Nueva York, Random House,
1975,t. V.

14 Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, México, FCE, 1986,
pp- 300-303.
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Analogamente podemos decir que no vemos al derecho ni a la justicia,
pero si situaciones que exigen su presencia u otras situaciones donde com-
probamos sus efectos. Por eso podemos estudiar al derecho y a la justicia,
y contra todos los prejuicios positivistas debemos defender la existencia
de una ciencia del derecho y de la justicia. "’

Por su parte, el doctor Fix-Zamudio dice:

La problematica en la investigacion juridica resulta muy complicada en la
actualidad, ya que no sélo requiere del empleo de la técnica cientifica, si-
no de la metodologia filosofica, pues el problema de la investigacién no
puede detenerse exclusivamente en la escala cientifica, sino que para lle-
gar a ser sistematica, y por lo tanto fructifera, tiene que ascender hasta las
esencias, hasta la metafisica."®

Paralelamente, esto “metafisico” que no puede tocarse por ser espiri-
tual, constituye la fuerza de cohesion del grupo social, es lo que se siente,
en lo que se cree y se valora colectivamente, transmitiéndose de genera-
cion en generacion. Su importancia es tal que requiere ser plasmada para
lograr ser conocida y captada en su significado por todos aquellos que no
intervinieron directamente en su elaboracion, la mayoria que delegd su
confianza en sus representantes, con el deseo de poder ser organizada y
ordenada, asi como por los que atin no habian nacido y por los que nace-
ran en las futuras generaciones. Por ello corresponde a quienes lo crean
dar a conocer los acuerdos constituidos y, a través de la promulgacién
adecuada, poder dejar en claro que los consensos tomados seran cumpli-
dos al haber cobrado expresion y fuerza en la ley fundamental. Esto es la
base del Estado de derecho. Dado que: “Nada humano es posible en
la anarquia”;'” y habiendo sefialado parte del contexto que brinda algunos
de los aspectos para poder establecer lo juridico, cabe preguntar:

3. (Como se conforma el ser del derecho?

El de una casa, con varilla, cemento, tabiques; el de una flor, con péta-
los de suave textura, aroma delicado, tallo y hojas; el de un animal, por

15 Villoro Toranzo, Miguel, Teoria general del derecho, México, Porraa, 1989, p. 137.

16 Fix-Zamudio, Héctor, Metodologia, docencia e investigacion juridicas, 3a. ed.,
Meéxico, Porrua, 1988, p. 69.

17" Maldonado, Adolfo, “Génesis espontanea del derecho y la unidad social”, Revista
Facultad de Derecho, México, num. 23, julio-septiembre de 1956, p. 11.
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el conjunto armoénico de millones de células organizadas, como un del-
fin, un aguila, un caballo o nuestro fiel amigo, un perro.

El hombre mismo se configura en estructura o6sea, tejido muscular,
sistema respiratorio, digestivo, nervioso, endocrino, como partes que in-
tegran su cuerpo fisico. Mas su verdadero ser, el que piensa, quiere y
siente, tiene una sustancia distinta, es incorporea y espiritual, pertene-
ciendo como tal al cuarto estrato que Hartmann refiere como espiritual,
en donde se generan los productos culturales.

Lo que denominamos derecho queda incorporado en la Constitucion
que tuvo que ser redactada, construida por conceptos, enunciados y ar-
gumentos con un sentido, con un proposito, con un fin cierto y determi-
nado. Al manifestarse en un texto integrado y congruente, al usar papel y
tinta, cobra manifestacion externa en el mundo de la forma, por ello pue-
de decirse que el derecho es un producto del espiritu comun objetivado.

Como objeto, su ser materializado, al ser inanimado pertenecera al
mundo inorganico; pero si se quemaran todas las Constituciones y los
codigos, el derecho como tal permaneceria, pues por su caracter espi-
ritual trasciende la materia en que quedd plasmado, al decir del maestro
Recaséns es un “pensamiento convertido en cosa.'® Desaparece pues “la
cosa”, el libreto, el coédigo; pero permanece la impronta espiritual en
la conciencia colectiva y en otro elemento muy importante —/a con-
ducta humana— que se conserva y guarda por los héabitos, en la memoria,
tanto del grupo, como del individuo.

El derecho como entidad espiritual y abstracta se hace concreto a través
de la palabra, en sus inicios oral, hoy, generalmente, escrita. Para “su esta-
blecimiento sélo dispone del concepto. Pero para Engish, éste, al reasumir
las caracteristicas de fendmenos de la vida en una estructura de pensamien-
to o de sentido, es necesariamente abstracto, prescinde de las individualida-
des de los objetos aprehendidos o concebidos y “mata” con ello, forzosa-
mente, la vida peculiar de lo que sélo una vez se hace realidad”."’

Ahora bien, el derecho, dice Recaséns, es “vida humana objetivada ”
y como tal emerge de situaciones, de hechos reales, del vivir cotidiano.?’
Se ha dicho que el derecho es hecho, valor y norma. El hecho es el feno-
meno dado como tal en situaciones especificas, concretas en un sitio y en

18 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 3, p. 25.

19 Henkel, Heinrich, Introduccién a la filosofia del derecho, Madrid, Taurus, 1980,
p. 578.

20 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 3, p. 26.
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un tiempo determinado. El valor es tanto lo que le da origen, como el
cauce hacia donde pretenden dirigirse los hechos futuros como la meta
ideal porque el grupo lo considera asi conveniente; para cumplir con éste
y prever aquél se crea la norma juridica. Ella sera la concretizacion en la
que se integran tanto los hechos, es decir, los problemas surgidos de
la realidad historica, como la solucion considerada adecuada de ellos.

De tal modo, la norma adquiere su caracter de juridica, al darsele la
forma segun el ordenamiento juridico especifico lo establezca.

Vemos entonces que en la conformacion del derecho se tienen que
combinar y concordar varias especies y cosas de distintas categorias,
tanto corpdreas como incorporeas, como serian los hechos, los proble-
mas y sus posibles soluciones, asi como las conductas, intenciones, los
ideales y las metas o propdsitos valiosos para el grupo.

Para explicar esto, Heinrich Henkel se refiere a cuatro momentos o
etapas del derecho. Al primero lo denomina datos previos o reales: onto-
logicos, que constituirdan el primer momento de aprehension de la reali-
dad para la conformacion del derecho. Al segundo, el dato a cumplir,
formado por lo que llama la idea de derecho, en donde se comprenden
los aspectos axiologicos, integrada por los ideales de justicia, seguridad
y orden. Al tercero, el momento de cotejo de las condiciones a ser consi-
deradas para su creacion, en donde se tienen que contrastar los hechos
del primero y los valores del segundo. Es la etapa del proyecto para la
formacion o construccion de la ley, lo cual toca al legislador. Y un cuar-
to serd la aplicacion de ella, actividad que corresponde al juez tanto en su
interpretacion, como en su aplicacion?! (véase la grafica).

Los datos previos, son los factores reales existentes antes de la crea-
cion del derecho. Son muy complejos, pues incluyen a la realidad mis-
ma. El los relaciona de la siguiente forma:

1. La determinacion antropologica del hombre, como la autodetermi-
nacion del comportamiento y su responsabilidad. La persona como titu-
lar de derechos y obligaciones con la pretension de una esfera propia de
libertad que le permita su integracion vital.

2. Las cosas, objetos del mundo real con sus leyes naturales propias y
sus distintas estructuras ontologicas, en el sentido de Hartmann.

3. El mundo social humano, las estructuras sociales; comunidad, sociedad,
organizacion, relacion de fuerza y relacion de lucha y sus reglas de juego.

21 Henkel, Heinrich, op. cit., nota 19, partes la. a 3a.
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4. La tipica teleologia de coactuacion humana en el trafico econdmico
de intercambio se presenta en estructuras de fin e interés, condicionado
mediante la ponderacion y el control valorativos.

5. Usos y practicas como modelos del comportamiento socialmente
correcto, la moral social.

6. El orden social de valores, acervo de valores e ideologias de la so-
ciedad como directrices del comportamiento social.

7. Las instituciones, productos pre-juridicos con arraigo consuetudina-
rio, mas las exigencias de las ideas rectoras politicas.

8. Las estructuras logico-reales que para la solucion juridica represen-
tan correspondencias permanentes y ontologicas: El orden social frente a
un plan juridico que le orienta y

9. Las realidades diversas y cambiantes de la vida social, como la eco-
nomia, las condiciones técnicas, etcétera.

Como puede verse, son muchos los aspectos de la realidad que brin-
dan un punto de apoyo y que han de ser tomados en cuenta en la elabo-
racién del derecho.?

En el segundo momento, el dato a cumplir por el derecho es llamado
el dato ideal. En él se agrupan las ideas valorativas directrices del dere-
cho, es lo que se ha de lograr y esta integrado por:

a) El principio de justicia; b) de equidad; c) La oportunidad; como la
adecuada realizacion de fines para la practica del derecho y d) La seguri-
dad juridica, que indicara el contenido juridico a encontrar. Entre ellas
suelen darse tensiones en relacion a los problemas a resolver, a las que
identifica como la polaridad. A veces ha de prevalecer y se ha de dar pre-
ferencia a una u otra de ellas, segun lo requiera la ocasion.?

Todos estos puntos del dato real o previo, o del ideal o a cumplir del
derecho, Henkel los agrupa bajo la palabra topoi. Este vocablo integra
todo lo que se ha de tomar en cuenta por el legislador para obtener lo que
¢l llama el derecho correcto y los pasos a lograrlo son:

1. El legislador ha de ver el problema material contemplado en la rea-
lidad de los hechos y la posibilidad de futura solucion: sujetos, objetos,
comportamientos, con el fin de orientar su plan juridico.

2. Es raro que se use un solo topoi, generalmente es necesaria una
pluralidad para solucionar un problema.

22 [bidem, pp. 267-470.
23 Ibidem, pp. 489-553.
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3. Los posibles a resolverlo deberan ser puestos en mutua relacion,
seleccionando una preferencia jerarquica acorde con el problema mate-
rial. Se procurard armonizar las tendencias en un adecuado reparto de in-
fluencias. Esta actividad de sopesar y ponderar se caracteriza como el
arte del descubrimiento en el camino para obtener el derecho correcto.
Por lo mismo y como se ve, su método de obtencion es muy complejo.

4. La relacion de los diversos fopoi deja un espacio libre para elegir y
decidir; la opcion ha de sujetarse a la idea de bien comun.

Para Henkel el bien comun es un fin directriz trascendente, es la idea
promovedora y predominante; como ideal social, esta idea existe antes
de toda conformacion y es supratemporal por la constante exigencia de
mejoramiento social. Actua como una fuerza inmanente, es la meta que
custodia la impronta espiritual y se convierte en un elemento constitutivo
de toda positivacion de derecho, tanto en la norma abstracta, como en la
casuistica. El bien comiin es la tltima interpretacion de las normas juri-
dicas, no es ni principio juridico, ni norma juridica y la que lo niegue o
contradiga no debera aplicarse.*

La solucion encontrada, que toma en cuenta tanto a topoi como al bien
comun puede calificarse de derecho correcto, que no debe equipararse a
perfecto pues, como afirma Schiller, las ideas conviven apaciblemente,
pero las cosas chocan duramente en el espacio.”

El derecho correcto incorpora la esencia del derecho verdadero, y el
derecho positivo la vigencia existencial del derecho. De tal manera que
el derecho correcto sin vigor es imperfecto, por lo cual tiene como meta el
llegar a ser positivo, €sa es su tarea permanente. La positivacion del de-
recho es necesaria a fin de lograr este derecho correcto.”® A este feno-
meno de la positivacion se le puede entender también, como la concreti-
zacion del derecho. De igual manera, Villoro enfatiza el arte del derecho
como la actividad que implica a la esencia humana del jurista al valorar y
elegir los aspectos tanto ontoldgicos como axioldgicos, logrando, al se-
leccionarlos e integrarlos en la construccion normativa, el proposito a ser
realizado, tarea que incumbe al legislador.?’

24 Jbidem, pp. 594 y ss.

25 Ibidem, p. 690.

26 [bidem, p. 676.

27 Villoro Toranzo, Miguel, Introduccién al derecho, México, Porraa, 1966, p. 142.
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4. Formacion de la norma juridica. El ordenamiento juridico

La causa formal del derecho se plasma en la norma juridica, llegando
a este punto se ha de tener el cuidado de observar que materia y forma se
confunden; una vez que los datos ontoldgicos y axioldgicos que son su
causa material se implantan —como contenido— mediante la palabra; si
bien éste queda inmerso en el significado, al exterior lo que se muestra
es la forma en un texto. Entonces sera necesario que aquel que tenga la
capacidad de hacerlo, descubriendo su sentido, vuelva a encontrarlo para
poder apreciarlo mas alla de las letras.

Asi, una vez que la Constitucién ha determinando el modo en que han
de surgir las normas de derecho obligatorias para los particulares, los ac-
tos en los que ellas adquieren existencia se denominan /eyes. En ellas se
indica como deben comportarse los ciudadanos, asi como las consecuen-
cias de su posible incumplimiento. La ley necesita una forma externa pa-
ra que pueda ser reconocida como norma obligatoria, por ello se habla de
ley formal; y s6lo por medio de la leyes nacen las normas juridicas vin-
culantes. De ese modo también se va integrando poco a poco el sistema
jerarquico de esas normas juridicas: el ordenamiento juridico.?®

Abhora bien, ello se necesita construir a través de los denominados es-
quemas juridicos. En general se entiende por esquema, “la representa-
cion grafica o simbdlica de cosas materiales o inmateriales”.? Villoro
Toranzo dice que “Los esquemas juridicos vienen a ser como unos hilos
que religan la situacion real concreta con la solucion justa, esos hilos for-
man un verdadero tejido que es el sistema de derecho”.*® Para el autor
hay siete clases de esquemas que abarcan como pequefias piezas desde lo
mas sencillo hasta lo mas complejo de la maquinaria juridica y serian co-
mo las letras, las palabras, las frases, las oraciones y los argumentos en
una obra literaria. Ellos son:

1) Los conceptos juridicos que constituyen la estructura esencial de
toda norma, de toda figura y de toda situacion juridica, son conceptos
puros, ajenos a la experiencia, indispensables en toda realidad juridica
histérica o posible. Atienden la “esencia” y son condicionantes de todo
pensamiento juridico.’!

28 Nawiasky, Hans, op. cit., nota 9, p. 73.

29 Diccionario de la lengua espaiiola, 22 ed., 2001, t. 5, p. 667.
30 Villoro, Toranzo, Miguel, op. cit., nota 27, p. 241.

31 Ibidem, p. 242.
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2) Los cuerpos juridicos atienden a la “naturaleza”, Von lhering, a
quien se debe su explicacion, dice que éstos se definen atendiendo a su
fin, funciodn, a su utilidad. Son conceptos juridicos proyectados en la vi-
da juridica, sirviendo de instrumentos para la consecucion de determina-
dos fines y exigiendo deberes juridicos propios.*?

3) Principios o aforismos juridicos. También se les conoce como
axiomas o “brocardicos”; muchos se han tomado del derecho romano y
se enuncian en latin: pacta sunt servanda, posesor pro domino habetur,
etcétera.

4) Presunciones de derecho. Este esquema recibe el nombre de stan-
dard juridico, como seria la conducta del “buen padre de familia”.

5) Ficciones de derecho. Como las presunciones, a veces se formulan
en aforismos juridicos como: “la carga de la prueba incumbe al actor”,
“los hechos no negados no necesitan prueba”. También permiten, para uso
practico, fingir situaciones inexistentes en la realidad, pero necesarias en
la ley. **

6) Instituciones juridicas. Son los esquemas mas complejos y pueden
comprender varios conceptos y varios principios valorativos, en ellos los
esquemas menores estan estructurados en una vision de conjunto que ver-
sa sobre un mismo tema, como la propiedad, el matrimonio, el divorcio, el
delito o el Poder Ejecutivo, que les da unidad y sentido por tener como fin
la realizacion de determinados valores en un campo determinado.

7) Los sistemas de derecho. La concentracion final de los esquemas
juridicos se hace en un agregado muy complejo llamado sistema de dere-
cho. Por tal hay que entender el conjunto de conceptos, principios ¢ ins-
tituciones que animan y dan sentido a una legislacion determinada. Un
sistema de derecho implica ademas una filosofia juridica que ligue entre
si a los sujetos de la comunidad a los cuales se aplicara. **

Para poder hablar de un sistema de derecho expresado en la legisla-
cion positiva, ha sido necesario cierto grado de maduracion juridica, es
decir, que el ordenamiento juridico haya sido desarrollado, integrado y
practicamente terminado en todas las areas del derecho, a fin de que
puedan resolverse las situaciones de vida cotidiana de la mejor manera
posible. Por otro lado, también pueden darse principios y explicacio-
nes latentes en el sistema que todos dan por supuestos sin que estos prin-

32 Idem.

33 Ibidem, p. 243.
34 Ibidem, p. 244.
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cipios y explicaciones lleguen a formularse en leyes escritas, como es el
caso del sistema consuetudinario anglosajon.

En México, ahora se puede hablar de un sistema de derecho, pero ha
de tomarse en cuenta que éste se fue desarrollando paulatinamente a par-
tir de la Constitucion de 1917, cuando se elaboraron las normas secunda-
rias en cada uno de los cddigos necesarios para las distintas materias que
lo integran y, evidentemente, las exigencias sociales exigen su constante
revision y adecuacion. Sin embargo, ain puede decirse que la impronta
espiritual permanece en lo que vincula a los mexicanos como proposito
de ideal a realizar. Es urgente revivir el sentido que anima a nuestra
nacion, y no perderse en aspectos politicos de siglas partidistas. Para eso
se cuenta con la herramienta de la norma juridica que debe adaptarse sin
dudar, con voluntad firme, a las exigencias que exige el momento actual.
El ordenamiento juridico merece ser revisado, sin perder el sentido del
derecho que lo anima. El derecho se da en la vida, es la relacion, el
vinculo de lo que las personas esperan una de otra, asi como el sentido,
fin y proposito de su propia organizacion. Corresponde a los hombres
conservarlo.

Se ha visto cuan compleja es la tarea para aquel que va a elaborarlo,
extrayendo de la realidad la problematica, y a su vez teniendo que salva-
guardar los valores de justicia, oportunidad y seguridad juridica que la
colectividad demanda y espera. El legislador tiene que buscar las carac-
teristicas coincidentes del hecho que en la vida se muestra polifacético
para poder plasmar con palabras en la norma lo adecuado conforme a su
fin y plan de regulacion. Asi, “La acufiacion en el concepto lleva a con-
ferir en la norma juridica un perfil mas acabado respecto a los limites in-
determinados y fluctuantes de los fendmenos facticos tipicos”.*> Tiene
que partir de los casos que se dan regularmente, examinar el material
empirico pues ha de ordenar futuros aspectos de la vida que tendran lu-
gar cierta, probable o posiblemente.

El orden juridico sera generalmente un orden abstracto, es decir, un orden
que no se refiere a una situacion determinada, Unica en tiempo y en el es-
pacio, sino que regula en forma general casos tipicos que se dan siempre,
aunque irregularmente en la vida social. La norma se refiere a hechos abs-
tractos, no a hechos concretos. Es éste un rasgo extraordinariamente esen-

35 Henkel, Heinrich, op. cit., nota 19, p. 578.
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cial. El orden juridico no se interesa por individualidades, sino por lo tipi-
co. Lo que la ley contempla son relaciones tipicas que se repiten.*

De esta manera: “La ley tiene la mision de clasificar, de modo muy
claro, una cantidad enorme de fendmenos vitales, muy distintos entre si
y sumamente complejos, caracterizarlos por medio de notas distintivas
facilmente cognoscibles y ordenarlas de modo que siempre sean iguales
para que puedan serles enlazadas iguales consecuencias juridicas”.?” Asi,
se vale de conceptos abstractos que puedan subsumir los fenomenos vita-
les que muestren las notas distintivas del término; también se sirve de
ellos para plantear las consecuencias juridicas enlazadas al hecho y las
hipotesis normativas.

Quien codifica ha de integrar los conceptos formulandolos con un
proposito; pero de entrada surge una limitante: no puede preverse en la
ley lo que atn no ha sucedido. Es por ello que los principios juridicos y
una pauta de valoracion subyacente en la ley son indispensables como
guia a seguir. De tal manera que la separacion de hecho y cuestion de de-
recho no puede ser tajante. Del primero, el hecho, se obtienen las cons-
tantes que constituyen un denominador comun y que incluye a un amplio
numero de fendomenos, lo que brinda claridad y facilita la tarea de su
conceptualizacion.

Esto si bien garantiza plenitud al sistema, por otra parte limita la obli-
gacion de resolucion que corresponde al juez. Sin embargo, la misma
norma puede dejar la posibilidad prevista para que en el momento de su
aplicacion, sea manejada y adecuada al caso concreto conforme la intui-
cion y perspicacia del juzgador.

“Cuando el concepto abstracto-general y el sistema logico de estos
conceptos no son suficientes por si solos para aprehender un fenomeno
vital, o una conexion de sentido, en la plenitud del ser o del sentido, en-
tonces se ofrece el tipo como forma de pensamiento”. ¥

Henkel nos dice que el derecho, para ordenar las relaciones de los
hombres, las aprehende no en su “inconmensurable singularidad”, sino
en su tipicidad vital; en las caracteristicas que coinciden con las especies
o grupos y que por ello se repiten. Asi, “El instrumento predominante de

36 Coing, Helmut, Fundamentos de filosofia del derecho, Ariel, 1976, p. 33.

37 Lorenz Karl, Metodologia de la ciencia en derecho, 2a. ed., Barcelona, Ariel,
1980, p. 441.

38 [bidem, p. 443.
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que se sirve el legislador es la formacion juridica de tipos apoyada en la
tipicidad previamente dada en la vida”.*’

La tarea del constructor del ordenamiento juridico es “hacer visibles
las ideas juridicas y las pautas de valoracion generales que estan por en-
cima de los complejos de regulacion particulares”.*® Asi mismo: “la mi-
sion del sistema cientifico es hacer visible y mostrar la conexion de sen-
tido inherente al orden juridico como un todo con sentido”.*! “La ley no
es un criterio en si mismo absoluto; sino tan solo el precipitado y la ex-
presion de ideas sobre derecho, con las que nos hemos de familiarizar, si
se quiere entender rectamente, y en su caso, limitar, completar o justifi-
car la ley”, afirma Engish.*

El propio dador del derecho sabe la limitacion de su tarea y delega al
juez la posibilidad de adecuar lo genérico y abstracto de la norma al ca-
so vivo y concreto. La rigida y fria regulacion de 16gica formal ha de
transformarse ahora en una teleologia, calida, humana y vital. Mas alla
de lo conceptual emerge el pensamiento orientado hacia los valores. “La
aplicacion del derecho es una parte de la vida del mismo. No es posible
racionalizar completamente lo viviente”. “El aparato de la autoridad si-

gue siendo un organismo que funciona de manera viva”.**

Cuando varios jueces en circunstancias similares llegan a resultados dife-
rentes de lo funcional y de lo justo, consuela la idea de que el mas severo
ha sido quiza el mas exacto y concienzudo en el examen de los fundamen-
tos facticos de decision y que el mas débil e inflexible ha sido mas con-
descendiente en la consideracion de todas las circunstancias secundarias.**

Hay lineas directrices que permiten al juez orientar sus sentencias ha-
cia las ideas juridicas directrices, pero ellas no le liberan del acto perso-
nal, intuitivo de valoracion que cierra el proceso decisorio, asi:

Todo derecho y toda administracion de justicia estan determinados en as-
pectos formales por un conflicto dialéctico de dos tendencias opuestas: La

39 Henkel, Heinrich, op. cit., nota 19, p. 576.

40 Lorenz Karl, op. cit., nota 37, p. 465.

41 [bidem, p. 479.

42 Recaséns Siches, Luis, Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y légica razo-
nable. La Jurisprudencia segun Engish, México, UNAM-FCE, 1971, p. 458.

43 Engish, Karl, Introduccion al pensamiento juridico, Madrid, Guadarrama, 1967, p. 168.

44 Idem.
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tendencia a la generalizacion y a la decision de conformidad, con criterios
objetivos, y por el otro, la tendencia a la individualizacion y a la decision,
a la luz de las valoraciones y apreciaciones subjetivas de la conciencia ju-
ridica. Esto es la tendencia hacia la justicia formal y del otro polo hacia la
equidad concreta.”

Quien aplica el derecho estd llamado por el derecho de equidad que se
encierra en los conceptos indeterminados y normativos, en las clausulas
de criterio libre y en las clausulas generales, a encontrar el derecho en el
caso singular no so6lo mediante interpretacion y subsuncion, sino también
mediante valoraciones de voluntad.*®

El derecho ha de velar por un orden que sea sencillo, claro y determi-
nado para quienes han de obedecerlo. La seguridad juridica es indispensa-
ble como regla general; pero la justicia solo se alcanza en la individuacion.

ITI. PARA QUE SIRVE

Se ha dicho que el derecho es una herramienta construida por el hom-
bre, de éste dependera la calidad de lo elaborado, asi como, al interpretar
y encontrar su sentido, la solucién dada. Es indispensable abrir el campo
de esta disciplina, cada vez sera mas necesaria la interdisciplina en el au-
xilio y colaboracion de todo lo que permita su mejor funcionamiento.

El tener presente que la norma expresada en las palabras del texto
jcorresponde unicamente al 7% de la comunicacion!, Tal vez podria
explicar la ineficacia de su cumplimiento. Quedando restante el 93% de
la comunicacion analdgica en donde podrian obtenerse otros resultados
de comportamiento dado que aqui se implican: ideas, valores, propdsitos,
conducta, hechos, relaciones, objetos y sobre todo personas, esto es cam-
po del derecho, que ahora requiere una vision holistica, sistémica, como
un orden pleno de vida.

Quiza por ello algunos juristas, desde tiempo atras, han hecho énfasis
sobre la orientacion teleoldgica del derecho; tanto en su creacion en
cuanto a la seguridad y oportunidad juridica, como en su resolucion res-
pecto a la justicia. Engish, Larenz, Henkel, Hart, Alf Ross, Cossio, Rea-
le, Coing, coinciden en el punto de vista que el maestro Recaséns Siches

45 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, 4a. ed., Buenos Aires, Eudeba, 1977, p. 274.
46 Engish, Karl, op., cit., nota 43, p. 167.
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denomind, logica razonable” o “logos de lo humano”. Pues la ldgica for-
mal de la inferencia, calificada como “racional” es meramente explicati-
va, “el logos de lo razonable atiende a problemas humanos y, por tanto a
los politicos y juridicos, intenta “comprender” sentidos y nexos entre
significaciones, asi como realiza operaciones de valoracion, y establece
finalidades o propésitos”.*’ La logica formal es neutra en lo que atafie a
los valores humanos, éticos, politicos, juridicos, etcétera. En cambio, las
normas juridicas tienen una dimension de intencion, imperativa, estima-
tiva la cual es totalmente desconocida por las leyes de la inferencia.
Construir al derecho como un sistema logico puro es imposible. Las le-
yes, aun en el grado maximo de claridad y prevision, nunca expresan la
auténtica totalidad del derecho en relacion a las, conductas. Las leyes
implican el unico lenguaje que pueden usar: un lenguaje genérico y abs-
tracto.*® Pero solo se puede saber que es derecho en la medida de como
opera y por sus efectos producidos en la realidad humana: “Una norma
juridica es lo que ella hace.”®® Si no se aplica, se reduce a un mero pe-
dazo de papel.

La existencia humana como producto espiritual ha de ser comprendida
en la plenitud de las leyes que la rigen. No puede ser solo la logica. La
ética es indispensable, es quien da sentido al hombre y a su existencia,
necesaria hoy mas que nunca. Recaséns comenta que la vida es un ha-
cerse a si misma en sus sucesivos instantes, es tener que ir resolviendo su
propio problema y afirma: La vida es tarea.”’ Por otro lado, Engish dice
que el derecho es en todas sus partes el resultado del espiritu viviente que
aparece en forma organica vinculado a las personas. La personalidad de
quien utiliza al derecho es un todo organico, 1o mismo sucede con quien
realiza su aplicacion, con el derecho y con la vida juridica. En la inter-
pretacion teleoldgica, se valoran los efectos que la decision vaya a pro-
ducir segtn el propoésito de la ley. La consideracion cientifica de la nor-
ma no es como dogma rigido sino como fuerza viva. No importa lo que
significa una norma, sino como ésta vive, “como actia, como se articula,
en distintas relaciones y como éstas se separan de ella y como la siguen”.
El derecho no puede reflejar enteramente la individualidad singular de ca-

47 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 42, p. 519.
8 Idem.

49 Ibidem, p. 221.

50 Ibidem, p. 225. Las cursivas son propias.
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da ser humano, a esto se le llama la dimension de despersonalizacion
del derecho.

Esta parece ser la tragedia del derecho, no poder alcanzar, ni de un modo
ni de otro, el nucleo de la personalidad individual. El derecho puede esti-
mar la personalidad, apoyarla e incluso en un cierto grado, fomentar su
desarrollo, pero no articularla de modo inmediato. Y sin embargo, se ha
manifestado siempre la tendencia de poner la individualidad al alcance
del derecho, de lograr mediante el derecho una justicia y una equidad indi-
vidualizadoras.”'

Para finalizar, es necesario inquirir: ;hasta donde es la justicia una ta-
rea exclusiva del derecho? Respecto a este punto es necesario tener cui-
dado, pues pareciera ser que se exige, exclusivamente al derecho, su
cumplimiento. Hoy por hoy, en México por ejemplo, el clamor popular
reclama la “injusticia sentida”, al exigir un Estado de derecho. Sin em-
bargo, ya Platon sostenia: “No habra sociedad justa, sin hombres justos”.
En el didlogo de Las leyes, ellas dicen a Socrates: “...si hoy te vas de
aqui, te vas por injusticia de los hombres y no de nosotras las leyes”. El
problema sigue siendo en la actualidad el mismo.

Hans Kelsen comentaba la incapacidad de lograr una norma justa sin
la existencia de otra injusta, puesto que la razon humana puede conce-
bir solo valores relativos, asi, el juicio con que juzgamos algo justo no
puede osar jamas excluir la posibilidad de un juicio de valor opuesto.
Para ¢él, el principio ético fundamental es la tolerancia, entendida como
libertad de pensamiento.’? La ciencia s6lo puede desarrollarse cuando es
libre. Ser libre quiere decir no s6lo no estar sometida a influencias exter-
nas, esto es, politicas, sino ser libre interiormente, que impere una fotal
libertad en su juego de argumentos y objeciones. No existe doctrina que
pueda ser eliminada en nombre de la ciencia pues el alma de la ciencia es
la tolerancia, con ella todo puede florecer.

Es en el hombre donde ha de darse el cambio, tener decision para mo-
dificar lo que sea necesario, sin perder de vista que la letra congelada
impide fluir al rio de la realidad viva que siempre ira por delante. Nece-
sita clarificar el sentido y delinear el rumbo para lograr la meta, sin olvi-
dar que son los valores del espiritu los que cohesionan y vinculan. Es en

51 Engish Karl ¢fr. Recaséns, Siches, op. cit., nota 42, p. 465.
52 Kelsen, Hans, ;Que es la justicia?, Buenos Aires, Leviatan, 1981, pp. 109-120.
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este punto en donde la tarea formativa para los futuros abogados puede
ser definitiva mediante la filosofia del derecho, es necesario volver y re-
tomar a la persona y a los valores como eje del derecho. Sin olvidar que:
“El desorden no surge de la tolerancia, sino de la intransigencia”.

IV. CONCLUSIONES

1. El derecho es un ser creado por el hombre para regular el orden del
grupo social, dado que nada puede ser en el desorden.

2. Su causa eficiente es el hombre a través de los legisladores.

3. Su causa final busca la convivencia pacifica en el orden social.

4. La material comprende tanto los datos ontologicos, como los axio-
légicos; se encuentra en la “impronta espiritual” y en la conducta hu-
mana, los cuales preceden a su formacion.

5. La formal corresponde al texto con el que cobra forma al volverse
positivo. Se manifiesta por la norma juridica, en cuyo enunciado se
guarda el contenido de indole espiritual.

6. La norma, a su vez, tendra que ser interpretada para su aplicacion,
entonces la intuicion del juez desentrafara del texto el contenido valora-
tivo para hacerlo.

7. Es importante dejar sefialado que: uno es el ordenamiento juridico,
construido para ser aplicado en un tiempo y en un espacio determinado
mediante la ley y

8. Otro es el derecho, éste es la “relacion”, el vinculo dado entre las
personas que esperan entre si, es decir, la respuesta de la conducta ade-
cuada; sea en el ambito publico o privado. El derecho expresa el sentir es-
piritual del grupo, podria entenderse, al decir de Villoro Toranzo: “como
el minimo de conducta ética que se requiere para vivir en sociedad”.

9. Dentro de los ordenes del ser, el ser humano es una parte, por lo
tanto esta regido en ese sentido por leyes: fisicas, quimicas, psicologicas,
logicas y éticas.

Las leyes son; las normas indican un deber ser, en cuanto expresan si-
tuaciones que no estan siendo, es decir, que no son.

10. Respecto de las normas juridicas, es necesario reconocer que su
aplicacion implica a dos categorias diferentes: una la palabra, otra la ac-

53 Villoro Toranzo, Miguel, Lecciones de filosofia del derecho, México, Porraa,
1973, p. 481.

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bMG8Ke

QUE ES Y PARA QUE SIRVE EL DERECHO 169

cion. En este punto, Bateson hace referencia a lo que se denominé prin-
cipio dormitivo lo cual acontece cuando se toma como causa de una ac-
cion simple una palabra abstracta derivada del nombre de dicha accion;
como cuando se explica la agresion diciendo que es causada por un “ins-
tinto agresivo”, o la sintomatologia psicotica atribuyéndola a la “locura”,
el autor comenta:

Es imposible poner fin al delito mediante el castigo. Con ello todo lo que
se consigue son delincuentes mas eficaces, puesto que el delito no es una
accion. El delito no es el nombre de una accion, sino una categoria o con-
texto de la accion. Y las cosas que son categorias de accion no obedecen a
las reglas del refuerzo, como lo hacen las acciones .**

11. Existe la necesidad de ampliar el campo de aprendizaje, dado que
se encuentran implicados seres de distintas cualidades, pertenecientes a
mundos diferentes y, sin embargo, plenamente interpenetrados como en
la mecanica cuéntica lo estan la particula y la onda. Asi, la norma juridi-
ca seria la particula observable, el derecho, la onda no manifiesta, pero
que esta ahi. Ambas se presuponen y estan en correlacion constante.

54 Bateson, Gregory, Pasos hacia una ecologia de la mente, Planeta-Carlos Lohlé
1999, p. 19. Las cursivas son propias.

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bMG8Ke
{De donde surge el derecho? Qué es? (Para qué sirve? g
| 1.
Ontoldgicos Axioldgicos

o ‘ Datos idealcs o a cumplir
Condiciones del orden social —> Finos juridicos. Valores que
debe satisfacer el derecho
Margen de subjetividad que da el sentido histdrico de cada sociedad

Datos previos al derecho P

Bian comiin
Polaridad
Valores sociales Justicia /Equidad
[nstituciones sociales Seguridad /Certera
Estructuras sociales Orden / Paz

Tmagen del hombre
11,

Normas
Maomento de Cotejo

ZAWOD VSONIdSH VNATVADVIA

Espiritual Construecion del derecho; Proceso Legislativo
Psiquica Legislador
Organica]| ] Leyes*
Inorganica L L]
]/ \I: Sociedad

Realidad ﬁ
Primer momento de prchensian de la: V.
Derecho NO dado en la naturaleza Aplicacion del derecho

Sentencia: Juez

* Fisicas, quimica inorganica, quimica organica, biolégicas, psicologicas, logicas, ética.

Elabord: Magdalena Espinosa Gomez
Henlkel (1968), Hartmann (1986).

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bMG8Ke

QUE ES Y PARA QUE SIRVE EL DERECHO 171

V. BIBLIOGRAFIA

BATESON, Gregory, Pasos hacia una ecologia de la mente, Planeta-Car-
los Lohlé, 1999.

ENGISCH, Karl, Introduccion al pensamiento juridico, trad. de Ernesto
Garzon Valdés, Madrid, Guadarrama, 1967.

EcCCLES John, “Bases neurofisiologicas del espiritu”, La Vida Enciclope-
dia, Espafia, Salvat, 1961, t. V.

DAVIS, Mikol y LANE, Earle, Rainbows of Life, The Promise of Kirlian
Photography, Nueva York, Harper Colophon Books, 1978.

DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA, 22a. ed., Espafia, Ma-
teu Cromo, 2001.

GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Ensayos filosofico-juridicos, México, Uni-
versidad Veracruzana, 1959.

GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Ensayos filosofico-juridicos 1934-1979, 2a.
ed., México, Textos Universitarios, 1984.

FIX-ZAMUDIO, Héctor, Metodologia, docencia e investigacion juridicas,
3a. ed., México, Porrua, 1988, nim. 63.

HART H. L. A., El concepto de derecho, 2a. ed., trad. de Genaro R. Ga-
rrid, México, Editora Nacional, 1978.

HARTMANN, Nicolai, Ontologia, 2a. ed., trad. de José Gaos, México,
FCE, 1986, ts. Il y IV.

HENKEL, Heinrich, Introduccion a la filosofia del derecho, trad. de Enri-
que Gimbernat, Madrid, Taurus, 1968.

KELSEN, Hans, ;Qué es la justicia?, trad. de Leonor Cabrera, Bue-
nos-Aires, Leviatan, 1981.

KUHN, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, 7a. ed.,
trad. de Agustin Contin, México, FCE, 1986.

LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, 2a. ed. definitiva,
trad. de Marcelino Rodriguez Molinero, Barcelona, Ariel, 1980.

LEAKEY, Richard y LEWIN, Roger, Los origenes del hombre, Madrid,
1980.

NAWIASKY, Hans, Teoria general del derecho, trad. de José Zafra Val-
verde, México, Editora Nacional, 1980.

POPPER, Karl y ECCLES, John, El Yo y su cerebro, trad. de C. Solis San-
tos, Barcelona, Labor Universitaria, 1985.

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bMG8Ke

172 MAGDALENA ESPINOSA GOMEZ

PRECIADO HERNANDEZ, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, 6a.
ed., México, Jus, 1970.
RECASENS SICHES, Luis, Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y logi-
ca “razonable”, México, FCE-UNAM-Publicaciones de Dianoia, 1971.
———, Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, 2a. ed., México,
Porrta, 1973.

—, Introduccion al estudio del derecho, México, Porrua, 1970.

, Antologia 1922-1974, México, FCE, 1976, col. Tezontle.

RoOSS, Alf, Sobre el derecho y la justicia, 4a. ed., trad. de Genaro Garrio,
Buenos Aires, Eudeba, 1963.

VILLORO TORANZO, Miguel, Lecciones de filosofia del derecho, México,
Porrta, 1973.

———, Teoria general del derecho, México, Porraa, 1989.

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas





