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LA TEORIA DE LOS TRES CIRCULOS
REEXAMINADA

Micuer Vinroro Toraxzo,
profesor de Filosofia del Derecho en
Ia Universidad Therpamericana,
México

Un nucve cxamen

En su reciente obra Fiosofia del devecho,’ el macstro Eduardo Garcix
Maynez reexamina su conocida y valicsa teoria de los tres circulos. Lo que
provoca esta nueva reflexion son las ideas de Arthur Kauimann, expresadas
en un articulo que tiene por titulo Die ontologische Strultur des Rechts
(“La estructura ontoldgica del derecho”). Garcia Maynez expone las ideas
centrales del mencionado articulo, por las que Kaufmann combate la llamada
“teoria de los dos Ordenes”. Esto da ocasion a Garcia Maynez a replantear
su teoria de los tres circulos, con frescura, claridad y profundidad nuevas.

Lo que estd en juego es nada menos que la nocion del derecho: “se trata . ..
de saber cudl es la estructura ontoldgica —no del derecho positivo o del
natural-—— sinc del derecho a secas... o derecho correcto, como dicen los
alemanes”. 2 Las ideas de Kaufmann v el reexamen de Garcla Mavnez nos
dan ocasion, a su vez, para proponer soluciones a dicho problema, en
las que se puede destacar la aportacidén de los estudios de Recaséns Siches
sobre fa 16gica de lo razonable.

El planteamiento tradicional de la teoria

Recordemos brevemente lo que afirma la teoria de los tres circulos de
Garcia Maynez. Su desarrollo mis completo se encuentra en La definicion
del derechio,® Alli se prueba con referencias a numerosos autores ¢ue “la
enmaraflada selva de opiniones diferentes vy aun contradictorias”* sobre
el derecho se debe a que se aborda su estudio desde perspectivas diferentes.
(arcia Maynez clasifica todas las nociones del derecho en tres perspectivas:
“El punto de vista... de lo que podria llamarse criterio oficiel o estatal

t Porrita. México, 1974,

2 Filosofia del devecho, p. 17.

317 ed, Stylo. México, 1940; 2% ed, Universidad Veracruzana, Xalapa. México,
1960. Nuestras citas sc referirdn a la 27 cdicién,

4 La definicién del derecho, p. 16,
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acerca de lo juridico”; 3 “el angulo visual adoptade por el fildsofo”,® y
“el punto de vista que el socidlogo adopta”. 7 A estas tres diferentes pers-
pectivas corresponden tres diferentes nociones del derecho: como sistema
de normas formal o extrinsecamente validas, como sistema de normas intrin-
secamente validas, es decir, justas, y como sistema de normas que efectiva-
mente rigen la vida de una comunidad en cierto momento de su historia.
Son nociones que “no se excluyen entre si, pero tampoco se implican
reciprocamente”, 8 Esta idea la expresa Garcia Maynez con tres circulos
secantes cuyo enlace encierra “siete perspectivas diferentes”:® 1) derecho
formalmente valido sin validez intrinseca ni cumplimiento; 1° 2) derecho for-
mal e intrinsecamente valido pero que no se cumple; 3} derecho intrinseca-
mente valido sin validez formal ni cumplimiento; 4) derecho formalmente
valido que se cumple, pero que carece de validez intrinseca; 5) derecho
formal e intrinsecamente vilido que se cumple; 6) derecho intrinsecamente
valido que se cumple, pero que carece de validez formal, v 7} derecho que
se cumple, pero sin validez formal e intrinseca.

Presentada en esta forma, la teoria de los tres circulos es un instrumento
utilisimo para clasificar las diversas nociones que, en cl transcurso de la
historia, se han dado sobre el derecho; nos obliga a fijarnos en el enfoque
particular de cada autor y a considerar qué aspectos incluyve o excluye en
su nocion del derecho.

Pero Garcia Mdynez, como buen fildsofn, no se contenta con constatar
el perspectivismo de las diferentes nociones del derecho, sino que se pregunta
por la raiz de esas diferencias en las perspectivas, Su explicacion es que
‘el equivoco obedece a que se aplica el mismo vocablo a cosas heterogéneas
o, mejor dicho, a que se pretende obtener, relativamente a objetos de cono-
cimiento distintos entre si, una definicidon comin; * “pues si bien unas
veces se habla de derecho natural, otras de derecho vigente vy algunas mas
de derecho positivo, lo clerto ¢s que no se trata de especies diversas de un
zolo género, ni de facetas diferentes: de una misma realidad, sino de objetos
distintos”. 12 Y concluye “que hayv tres distintos objetos de conocimiento
a los que se ha dado el nombre de derecho. Cada uno de estos objetos corres-

6id., p. 103

8/d., p. 134

T7d, p. 135.

8 Id., p. 237.

o 1d., p. 102,

10 Recordemos que, para Garcia Maynez, “positive es todo ordenamiento que se cum-
ple” (ui p. 35); &l llama “positividad” al cumplimiento, En su Filosofia del derecho
ya. cotrige su termmologla y llama “derecho eficaz” al que antes habia llamado “derecho
posntwo” En este articulo no seguunoq su ferminclogia v Namamos derecho positivo
al derecho formalmente vilido por imperio del Estado.

njid, p i

1214, p. 12.
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ponde a un punto de vista sui géneris, y sdlo puede ser conocido a través
de un método especifico™. ¥

Dicotomia entre el derecho positivo y ¢l dervecho natural

Como se ve, del hecho de que se contempla al derecho desde diferentes
perspectivas, Garcia Maynez concluye —por un salto mortal 1ogico— 1'% (ue
“no se trata de especies diversas de un solo género, sino de nociones distintas
e irreductibles entre si”; 1 “no se trata... de facetas diferentes de una
misma realidad, sino de objetos distintos”. '% Se establece asi una clara dico-
tomia entre el derecho positivo v el dereclio natural. Entendemos aqui por
derecho positivo el derecho formal o extrinsecamente valido, es decir, un
sistema de normas emanadas de la autoridad competente y promulgadas de
acuerdo con el procedimiento de creacién imperante en una nacion deter-
minada; y por derecho natural el derecho objetiva o intrinsecamente valido,
es decir, el derecho justo.

TFsta dicotomia es, para Garcia Maynez, en primer lugar logica: son dos
conceptos diferentes, distintos e irreductibles entre si. Iin segundo lugar, es
también una dicotomia de los objetos estudiados: son objetos distintos, no son
facetas diferentes de una misma realidad. En tercer lugar, la dicotomia reper-
cute en las personas: son los Organos cstatales los que piensan al derecho
como positivo; en tanto que los fildsofos —unas personas particulares— lo
piensan como justo o como derecho natural. Justifiquemos con textos esta
tercera clase de dicotomia.

“TPara los organos del Estado ——escribe Garcia Maynez— 17 no existe ni
puede existir mas derecho que el estatal, ni mas criterios de validez gque Jos
taxativamente establecidos por la norma basica.” “El juez sélo puede proceder
como juez, y como tal estd obligado —no Unicamente en razdn de su cargo,
sino en virtud de protesta o juramento— a aplicar la ley, aun cuando ello
repugne a su sentido de justicia.” *® Y “el jurista debe aceptar la validez del
derecho existente y limitarse a las tareas de interpretacion y sistematizacion
de los preceptos que integran cada ordenamiento. Xl orden positivo no es
solo el factinz de la ciencia juridica, sino. el dogma intangible que el jurista

13 7d, p. 237.

14 [.a raiz de este salto mortal léogico es el presupuesto neokantiane que el métedo
del conocimiento “crea” al objeto del conocimiento. Segln este presupuesto, cuando una
cosa es estudiada con métodos diferentes, en realidad no se estaria conociendo la misma
cosa desde diversos aAngulos de estudio, sino que se estudiarian “objetos diferentes
entre si” (id., p. 17), “realidades heterogéneas” (Filosofia del derecho, p. 512).

18 La definicion del derecho, p. 101,

18 1d, p. 12,

17 Tduardo Garcia MAynez, Positivismo juridico, realiomo socioldgico y tusnaturalis-
mo, UNAM, México, 1968, p. 137.

18 La definicion del derecho, p. 235.
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tiene que admitir, si guiere proceder como juriste”. ' “Si, para los drganos
del poder piblico, no hay mas derecho que el creado, reconacido o aplicado
por ellos mismos, . .. esto necesariamente implica ... que... no pueden hacer
depender la fuerza vinculante que atribuyen —v en todo caso tienen que
atribuir— a los preceptos del derecho positivo, de los juicios que, por apli-
cacion de criterios ultrapositivos de validez juridica, los particulares eventual-
mente formulen sobre el valor intrinseco, en sentido axioldgico, de aquellos
preceptos”. 2 “El poder publico no puede admitir que la fuerza vinculante
de las normas que ha reconocido o sancionado se haga depender de la opi-
nion de los particulares sobre el contenido de esas normas.”?! Son, pues,
los particulares aquellas dnicas personas que pueden pensar al derecho en
términos de la validez intrinseca o del contenido justo de sus normas. Y si
un juez quiere seguir su conciencia ante una ley que considera injusta, “tiene
derecho a seguir la voz de su conciencia, si anfes deja de ser juez”, 2 es
decir, si vuelve a la categoria de particular. Es verdad que Garcia Miynez
aconseja al liigante que “ha de luchar porque el criterio estatal acerca del
derecho se pliegue, cada vez en mayor medida, a las exigencias de la justi-
cia”.® Y ademds piensa que “en tal empefio deben unirse todos los ciuda-
danos, y no solamente los consagrados a la ensefianza del derecho o al ejercicio
de la abogacia”. ?* Pero éstas son recomendaciones metajuridicas que da a
los particulares, ya sean éstos litigantes, profesores de derecho o simples
ciudadanos, pero que no afectan la rigurosa posicidn voluntarista de los
Crganos estatales,

La estricta dicotomia entre ¢l derecho natural y el derecho positivo culmina
en la siguiente afirmacién: “Las dnicas posiciones logicamente aceptables
ante el problema de los nexos entre ‘orden natural’ v ‘orden positivo’ son las
de indole monista: va el monisimo del fus naturae, va el wmonismo positivista.

18 Jd., p. 256. Notese de paso que aqui estd el fundaments de la incapacidad de Gar-
cia Mdynez para distinguir, dentro del criterio de la validez formal ¢ extrinseca, lo
que en realidad son dos criterios diferentes: el voluntarista v el racionalista. Para los
voluntaristas las normas son validas porque lo manda el Estado; para los racionalistas,
porque forman un sistema racional coherente. El primer punto de vista es el de los
érganos estatales v es €l que desarrolla Garcia Maynez; el dltimo es el de los tedricos
del derecho, los que como tales mas de una vez condenan como absurdas tales o cuales
normas de derecho positivo. Pero, puesto que los tedricos del derecho trabajan sobre
el factum del derecho positivo, Garcia Maynez ve en ellos unos voluntarisias, sin fijarse
que su criterio para juzgar no es si esti mandado, sino si esti razonable y légicamente
mandado. La dogmatica juridica, aunque se construye sobre el derecho positivo, ¢s antes
que nada un orden racional no sélo de las ideas sino principalmente de los valores de-
fendidos en el derecho positivo. Esa dogmatica puede ser alegada ante los tribunales
para demostrar que tal o cual norma mandada es invalida.

20 Filosofia del derecho, p. 507.

21 Positizismo furidico..., p. 158
22 La definicion del derecho, p. 255.
23 fd, p. 258.

24 I'bidem.
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De acuerdo con aquél, no hay mas derecho que el natural; de acuerdo con
este, el nico auténtico es el positive.” *°

Hacia un replanteamiento del problema

La posicion de Garcla Maynez en favor de la dicotomia entre derecho
natural y derecho positivo parecia inquebrantable. Pero he aqui que al {inal
de su reciente obra Filosofia del derecho, le asaltan nuevas dudas y escribe:
*Iil problema del llamado derecho natural. .. tendri que ser replanteado en
distinta forma, si en realidad descamos colocarnos en una posicidn que se
encuentre mds afld del positivismo juridico y de las incontables variantes de
Ta doctrina del fus naturae.” 26 ;Qué es lo que lo hace titubear en una posi-
cion tan firmemente, hasta entonces, definida? A esto hay que contestar
que, aunque es la doctrina de Arthur Kaufmann la que provoca las pala-
bras que acabamos de citar, Ia inseguridad de Garcia Maynez parece remon-
tarse mucho més lejos. En efecto, la doctrina de Kaufmann ya la habia
expuesto en su obra Positivismo juridico, realisnio socicldgico v iusnatura-
lismo, y alli habla sido refutada reiterando la conviceidn de que las Gnicas
posiciones logicas aceptables son las de los monismos o iusmaturalista o
positivista. Creemos que la inseguridad de Garcia Maynez se remonta mas
lejos porque el tema de la conexion entre el derecho intrinsecamente vilido
v el derecho positivo es un leitmotif que torna una y otra vez a ser replan-
teado en su obra,*" buscando siempre aunque sin encontrar alguna salida
por la cual no quede abandonado el derecho positivo a los caprichos volun-
taristas del Iistado. J.a impresion es la de un converso que no acaba de estar
convencido, a pesar de sus numerosas proclamas de fe. Y esta impresion
se agudiza al leer su Filosofia del derecho, en la que no sélo hay un abierto
rechazo del formalismo kelseniano, 22 sino que expresamente defiende que
“el derecho es un orden concreto, creado para la realizacién de valores
colectivos. .. no podriamos flamar derecho a un orden no orientado hacia
valores como la justicia, fa seguridad y el bien comin, para no mencionar

25 Eduardo Garcia MAaynez, “Validez formal y validez material en sentido juridico-
positivo, v validez ohjetiva o intrinseca en sentido axioldgico”, en Symposium sobre
Derecho Natwral v Axielogia, X111 Congreso Internacional de Filosofia, UNAM. Mé-
xico, 1963, p. 90. En el mismo sentido: Positivismo juridico..., p. 1613 y Filosofia
del derecho, p. 503.

28 Filosofta del devecho, p. 507,

27 En 1930, Garcia MAynez publicd su tesis de recepcién de abogado, que tiene el
titulo Estudio de los relaciones que median enire el devecho y Il smoral; en 1935 pu-
blica El problema filoséfico-juridico de la validez del derecho; en 1946 escribe para
la Revisia de I Universidad de Lo Habana un articulo titulado: “Derecho racional
v derecho positive”; en 1948 publica La definicidn del derecho; en 1963 presenta ante
el XIII Congreso Internacional de Filosofia la ponencia mencionada en la neta 25 y
en 1967 ante el VII Congreso Interamericano de Filosofia otra ponencia con el titulo
“Diferencias y relaciones entre moral y derecho”; por dHimo, en 1968 mblica su
Positivismo juridico ..., citado en la nota 17.

28 Iilosofia del derecho, pp. 48-50.
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ahora sino los fundamentales”. 2® En efecto, en su Filosofia del derecho
hay un verdadero replanteamiente de su teoria de los tres circulos, que se
puede formular en la forma sigulente: 1) es necesario “superar la teoria
de los dos Ordenes”, 3 por “las insolubles dificultades que, sobre todo en
casos de conflicto, plantea™; 3! 2) se aconseja ‘“‘el abandono del término
derecho natural v un planteamiento distinto del problema de la validez
del derecho positivo”, % v 3) el problema sigue siendo “el de la validez o, para
expresarlo de otro modo, el del fundamento de la obligatoriedad de las nor-
mas del derecho”. 3%

Ahora podemos volver la mirada hacia la obra del maestro Luis Recaséns
Siches, y preguntarnos si en ella se encuentran respuestas a este replantea-
miento del problema de los criterios de validez del derecho.

Los estudios de logica juridica de Recaséng Siches

El mismo Luis Recaséns Siches explica como emprendid estos estudios,
Su contacto con el pensamiento juridico anglosajon, durante los afios 1949
a 1954 en que fue profesor en varias universidades norteamericanas, lo
hizo reflexionar y desarrollar “algunas ideas que habia apuntado ya, en obras
suyas anteriores, aunque sélo de modo germinal, sobre la interpretacion del
derecho, sobre la doble dimensidn circunstancial de todo derecho positivo,
sobre la logica de lo humano, y sobre el caracter creador de la funcién
judicial”, 3¢ ¥ fruto de estas reflexiones se encuentra en dos importantes
obras, la Nueva filosofia de lo interpretacion del derecho (1956) y Expe-
riencia juridica, naturaleza de la cosa y ldgica razonable (1971), en nume-
rosos articulos 3* v en no pocas paginas de su Tratado general de filosofia
del derecho (1959).

Nos interesa resaltar el angulo de enfoque o, si'se prefiere, la perspectiva
de tales estudios. Ciertamente no es el punto de vista de la validez extrinseca,
ya que no es una investigacion de lo que es justo para de alli concluir solu-
ciones juridicas, Recaséns explica asi el propdsito de su primer libro sobre
el tema: “es una aclaracidén sobre Jos problemas que han brotado en el Ambito
de la interpretacién y aplicacion judiciales del Derecho”. ¢ Y aclara que

20 Jd., pp. 413 ¥ ss.

30 74, p. 504.

3171d, p. 507,

32 [biden.

33 [bidem.

34T uis Recaséns Siches, Panorama del pensomiento juridico en ol stglo XX. Porriia,
México, 1963, t. 1, p. 489,

35 Una lista parcial de esos articulos pnede verse en la nota 14, pp, 311 v ss. de
Experiencia furidica, naturaleza de la cosa vy logica “razonable”, UNAM. Fondo
de Cultura Econdmica, México, 1971, Esta lista llega hasta el afio 1969. Posteriormente
Recaséns ha seguido publicando articulos sobre logica juridica, en particular en Didnoia.

38 Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1936, p. 28.
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“no se trata de emancipar al jurista de su deber de fidelidad al Derecho
positivo”, ®7 sino de examinar “la esencia necesaria de la funcién del juz-
gador” 3% y del caracter de su proceso 1ogico “fundindolo justificadamente
sobre razomes que pertenecen esencialmente a la indole del Derecho posi-
tive”.# Por lo tanto, en la teoria de los tres circulos, la perspectiva de
Recaséns corresponde al primer circulo, que es el del punto de vista de los
Organos estatales. s verdad que no investiga el proceso légico correspon-
diente a todos los organos estatales sino sélo al juez; pero es claro que éste
es una autoridad y no un particular ¥ que “es esencialmente una pieza inte-
grante del orden juridico positivo, sin la cual éste no podria funcionar, ni
alcanzaria su sentido plenario”. *° También es verdad que lo que Recaséns
dice del razonamiento juridico de los jueces puede —y debe— ser extendido
al razonamiento juridico de todos los juristas, pero éstos no figurarian aqui
come meros particulares sino en su funcion de colaboradores de la implementa-
cion e interpretacion del derecho positivo. “Tl jurista, en tanto que tal v
nada mas que como tal, no puede hacer a un lado las normas del Derecho
positivo, antes bien debe prestarles fiel obediencia”. #t

Hay, sin embargo, algunas diferencias importantes en los enfoques de
las dos grandes obras que Recaséns dedica a nuestro tema. Iin la primera
—la Nueva filosofia— estudia principalmente el proceso del razonamiento
judicial, mientras que en la segunda —la Experiencia juridica— es el proceso
racional de todos los juristas el que es tratado. Ademds, la primera se con-
centra en las diferencias entre la logica tradicional o 16gica formal y la logica
aporética o “logos de lo razonable”, y la segunda, aunque también shorda
esta cuestion, se encamina mds bien a descubrir la realidad ontolégica del
derecho que es conocido por medio del logos de lo razonable.

El pensamicnto judicial segun Recaséns Siches

Dasado en lo que han escrito algunos jueces (Holmes, Cardozo, Pound,
son los mds importantes) sobre los procesos logicos que de hecho emplean
en su funcién judicial y sobre anilisis de la realidad de la jurisprudencia
(en particular los de Gény y Cruet sobre la francesa; Thering, Ehrlich, el
movimiento del derecho libre v la jurisprudencia de intereses, sobre la ale-
mana; Gray, Frank y Llewellvn, sobre la norteamericana; Dualde y Cossio

sobre el derecho judicial en general), Recaséns Siches lega a las siguientes
conclusiones.

Aungue el juez tiene el propdsito de aplicar el derecho positivo vigente,
su aplicacion le presenta un doble problema de valoracidn: tiene que valorar

37 /d, p. 20

88 Ibidem.

89 Ibidemi.

40 Liis Recaséns Siches, Tratado gemeral de filosofta del derecho, Porriia, México,
1059, p. 319,

274, p 4
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las circunstancias concretas del caso para poder clasificar a éste dentro de
alguna o algunas categorias juridicas previstas por el sistema de derecho v
tiene que elegir valorando aquellas normas del ordenamiento juridico que en
justicia son aplicables al caso. “Los jueces y los abogados tienen abundante
experiencia del hecho de que muchas veces se encuentran con respecto a un
litigio o proceso, con dos o mas normas del Derecho vigente, cada una de
las cuales aparentemente podria parecer la pertinente para decidir la contro-
versia planteada .., Entonces, el juzgador tiene que elegir entre esas varias
normas ... Tal escogimiento puede efectuarse dnica y exclusivamente por
virtud de una valoracién del contenido...”12 En resumen, aunque el juez
parte siempre de normas con validez extrinseca, dentro de éstas selecciona
aquetlas cuya validez intrinseca se adapta al caso. En otras palabras, el
derecho no es contemplado solamente como normas que son obligatorias
porque son mandadas por la autoridad competente, sino también como normas
cuya justicia permite la solucién de un caso concreto. Si entre los normas del
derecho positivo no se encuentra alguna que posea esa justicia para el caso
concreto, entonces se declara una laguna en el ordenamiento juridico y se
resuelve el caso conforme a la justicia de los principios generales del derecho
que se juzguen justos para el caso.

Es claro que el juez que asi procede es un Organo estatal, pero dado
que este modo de contemplar al derecho no coincide con el explicado por
Garcia Maynez, ;no debemos preguntarnos si hay variantes en el punto
de vista de los drganos estatales?

Diversas visiones del derecho por los drganos cstatales

Aunque todo drgano estatal parte de una consideracién del derecho como
derecho positivo, creemos que es evidente que ni se acercan al mismo de
igual manera ni lo interpretan del mismo modo las diversas especies de Grga-
nos estatales. Entre éstas, se pueden distinguir las siguientes: el pequefio
funcionario, el funcionario con cargo de responsabilidad, el abogado litigante,
el tedrico del derecho, el juez de la Suprema Corte y el legisiador.

Nuestro método consistira en preguntarnos como de hecho contemplan
al derecho cada una de estas categorias, y cotejar los datos observados
con las visiones que nos dan Garcia Maynez v Recaséns Siches.

La wision del devecho segin el pequeilo funcionario

Aunque es claro que entre los pequefios funcionarios se dan muclas v
diferentes actitudes ante el derecho, parece que entre e¢llos predomina una
actitud que se podria calificar como burocratismo. La suelen encontrar los
particulares en sus tramites en las oficinas del gobierno. Il burderata o
pequefio funcionario tiene una preocupacion principal: dejar satisfecho al

42 7 yis Recaséns Siches, "“Nueva filosofia de la técnica juridica™, en Didnois, 1969,
p. 263.
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jefe. Normalmente esto lo logra, ateniéndose a las instrucciones muy precisas
que ha recibido. Si el caso planteado por el particular se sale de los cuadros
de instrucciones recibidas, entonces el funcionario no se mueve; a lo mas,
indica al particular que vea al jefe, Podri el particular tener toda la razdn
del mundo, pero eso no va a influir en el burdcrata, Para ¢, las normas
juridicas son simplemente lo mandado por el jefe; si le consta que el jefe
la mandd, la solucion es vélida, aunque sea absurda o injusta. Creemos
que la vision del burdcrata cabe de lleno en el punto de vista de la validez
extrinseca, tal como lo describe Garcia Maynez. En efecto, el burdcrata
verifica “el conjunto de requisitos que, de acuerdo con el poder piblico,
condicionan la obligatoriedad extrinseca de las normas de derecho”.*® ILin
realidad, ese conjunto de requisitos para el burdcrata se reduce a uno solo:
que lo mande el jefe competente. Es verdad que, para Garcia Maynez, la
plena verificacion de la validez extrinseca supone el examen de las fuentes
formales que dieron origen a las normas y la referencia de éstas “a una
fuente Gltima y suprema de validez formal”.** Pero esta fuente dltima y
suprema no es la Constitucion, sino que “reside, como lo ha visto certera-
mente Heller, en la voluntad del Estado”.4® Para el pequefio funcionario,
la voluntad del Estado es manifestada a través de la voluntad del jefe, y la
fuente formal es la orden dada por éste, sobre todo si se da en un escrito
firmado.

La visién del funcionario con cargo de responsabilidad

Ln esta categoria de funcionarios se dan muchas mis variantes: desde Ia
persona que lleva aflos administrando una oficina como un pequesio feu-
do, persona irreemplazable porque nadie conoce mejor que ella todos los regla-
mentos, formularios y minucias de su oficina, hasta el joven de buenas
intenciones que se siente un tanto perdido, a pesar de su pretendida sufi-
ciencia, en el marasmo burocratico. Para el primer tipo, la visién del derecho
también es la de la validez extrinseca descrita por Garcia Maynez: la volun-
tad del Istado se ha manifestado en esos reglamentos sacrosantos que esa
persona estd dispuesta a defender como sacerdotisa de un culto fijado en
letras inmutables, minuciosas y ritualistas. A veces, en beneficio de alguien
que ha sabido ganarse su gracia, el rito habitual podrd ser reemplazado por
otro rito mas flexible, con lo cual la sacerdotisa mostrard sus enormes pode-
res de intérprete de la divina voluntad estatal, porque en alpuna forma esa
persona se siente parte integrante del Estade omnipotente,

¢ Y qué decir del funcionario siempre dispuesto a acomodarse a una reco-
mendacién que llegue de mis arriba? Su visidn también es voluntaria, sélo
que para €l la expresion de la voluntad estatal es mis sociologica que juridica,

43 Eduardo Garcia Mdynez, La definicidn del derecho, p. 130.
44 Ibidemn.
45 Thidem.

DR © 1980.
Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



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/2VEk7F

954 MIGUEL VILLORO TORANZO

Pero también hay funcionarios en esta categoria que se esfuerzan en apli-
car las normas juridicas con sensatez y justicia. Entonces su vision del
derecho positivo coincide con la que deseribe Recaséns Siches como propia
de la funcion judicial.

La vision del abogado litigante

En esta categorfa es donde hay mas variantes: desde el que, tenga o no
tenga titulo, se comporta como un “coyote”, hasta el abogado que se esfuerza
por ser “un servidor del Derecho y un coadyuvante de la Justicia”, *® pa-
sando por el litigante codillero. El coyote tiene lo que Garcia Miynez llama
“el punto de vista que el socidlogo adopta”*7 sobre el derecho: prescinde
de que las normas tengan validez extrinseca o intrinseca, y solo se interesa en
obtener resultados. El codillero suele aceptar el punto de vista de la validez
extrinseca descrita por Garcia Maynez, sobre todo cuando ésta favorece a
su cliente (lo cual ya significa alguna aceptacion de la validez intrinseca),
y en cuanto al abogado servidor del derecho y coadyuvante de la justicia,
es claro que posee la visién descrita por Recaséns: a partir del derecho
positivo busca las soluciones justas. Y esto lo reconoce Garcia Maynez, quien
escribe:

Tratindose del jurista préctico o, mas concretamente, de! abogado, parece
obvio que éste debe preccuparse, ante todo, por conocer a fondo et derecho
en vigor, asi como los criterios oficiales acerca de la interpretacién y aplica-
cién de los distintos preceptos. Pero sus esfuerzos no deben #imitarse al estu-
dio de los dogmas del oriculo legislativo o judicial. El litigante debe usar
también sus facultades criticas... cuando examina la justificacion de los pre-
ceptos que el Estado crea, o cuando tiene que emitir un juicio sobre la
necesidad de realizar una reforma. Esas facultades deben también ejercitarse
cuando se trata de fijar el sentido de una expresion legal, o cuando el pro-
blema consiste en descubrir las reglas que han de llevar al juez a la integra-
cién de una laguna. Si no fuera asi, la intervencion del abogado saldria
sobrando, o quedaria reducida a la invocacion de los dogmas oficiales. Exami-
nadas las cosas desde este dngulo, parece evidente que el litigante no debe
someterse de manera ciega a esos dogmas, sing que —en actitud a un tiempo
de colaboracién y de critica— ha de luchar porque el criterio estatal acer-
ca del derecho se pliegue, cada vez en mayor medida, a las exigencias de
la justicia. 48

La vision del tedrico del derecho

Por tedricos del derecho no sélo entendemos a aquellos que escriben
libros y articulos juridicos sino también a los que ensefian el derecho. Aun-
que también hay variantes en esta categoria, creemos que éstas son menores
y, ademis, que todos los tedricos del derecho comparten una caracteristica

48 CGdigo de ética profesional de la Barra Mexicana de Abogados, articule primero.
47 Garcia MAaynez, La definicidn del derecho, p. 135.
48 d., pp. 257 y ss.
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comin: todos parten del derecho positivo. Incluso los filésofos del derecho
filosofan a partir del derecho positivo. Véase, como ejemplo, al mismo Garcla
Maynez: sus teorias filosoficas sobre las relaciones juridicas, sobre los sujetos
juridicos y sobre la estructura del sistema normativo y orden juridico, estan
pensadas ante el derecho positivo y para ser aplicadas en 6l

Sin embargo, podriamos distinguir dos tipos fundamentales de tedricos
del derecho, que podriamos Hamar los positivistas y los juristas. Los prime-
ros siguen haciendo propio el espiritu de la proclama de Bugnet, miembro
de ia Escuela de la Exégesis: “Desconozco el Derecho Civil; sdlo ensefio
el Cédigo Napoledn.” Para ellos la ensefianza del derecho comienza y termina
con el conocimiento de las normas vigentes. Adoptan, por lo tanto, el punto
de vista de la validez extrinseca del derecho. Pero, en la medida que poseen
sentido critico, se van apartando de esa posicién. Primero, sujetan el dere-
cho positivo a una critica de indole racional: sefialan sus incoherencias, sus
omisiones y como, en determinados casos, contradice a la teorfa general del
derecho. Luego enirentan el derecho positivo a las realidades de la vida,
subrayando lo utdpico o lo inaplicable de tal o cual solucién. Por dltimo, se
preguntan sobre la justicia de las soluciones vigentes. En sintesis, el espi-
ritu critico los va impulsando a abandonar la posicidn estrictamente positi-
vista para, a partir del derecho positivo, aceptar criterios de valoracién
suprapositivos, como son el de la coherencia racional (nocidn racionalista
del derecho), el de la aplicacién a la realidad (nocién empirica del derecho)
o €l de la justicia (nocién moral del derecho). Quienes aceptan estos tres
criterios suprapositivos son los tedricos del derecho que Ifamamos juristas.
Su posicién ha sido ampliamente expuesta por Recaséns Siches, particular-
mente en su obra la Experiencia juridica, naturaleze de la cosa y ldgica
razonable. De ellos escribe Garcia Maynez:

Is indiscutible que el jurista debe tener clara conciencia de las diferentes
perspectivas... mas de aqui no se sigue que haya de aceptar a ojos cerrados
el criterio de validez que el Estado preconiza... el vigor que se exige al
distinguir las posiciones adoptadas por quicnes cultivan aquellas disciplinas,
no ticne por qué reclamarse cuando la cuestién no consiste en sefialar fron-
teras, ni en el estudio de procedimientos metddicos, sino en descubrir la
misién que al jurista corresponde 4% —-esta misién Recaséns Siches la expli-
ca asi: si bien el jurista no es el servidor directo de la justicia ideal pura,
puesto que es el realizador del orden juridico positivo, sin embargo, no puede
ser ajeno a los puntos de vista de justicia, antes bien debe manejarlos, sdlo
que dentro del marco del derecho positivo, 5

Vision del juez de la Suprema Corte

La mision del jurista es la misidén de todos los jueces y en especial de
aquellos que forman la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Su maxima

4914 p. 257,
% Luis Recaséns Siches, Tratado general de filosofia del derccho, p. 5.
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preocupacion debe ser —como 1o explica Recaséns al exponer el pensamiento
de Roscoe Pound—® “llegar a la elaboracién de sentencias justas”. Ls
verdad que deben buscar los criterios en el derecho positivo vigente, pero
pueden y deben interpretarlo conforme a los principios de la teoria general
del derecho. Para ellos, més que para cualquier otro jurista, el derecho posi-
tivo es sOlo un camino para llegar a lo justo. En esto no podemos alegar
alguna confirmacion por parte de Garcia Maynez, pues para él “el juez sdlo
puede proceder como juez, y como tal esta obligade... a aplicar la ley,
aun cuando ello repugne a su sentido de justicia”.®® A esto contestariamos
con las ideas de Recaséns Siches: claro que el juez debe aplicar la ley, pero
la funcion judicial de aplicacién de la ley no es mecanica, sino siempre es
creadora; por eso, alli donde descubre una injusticia en el orden juridico,
debe proceder a integrarlo.

El poder de aplicacion consiste en hacer entrar las situaciones particulares...
bajo el imperio de una regla legal. La ley no es modificada por una inter-
pretacidn atrevida; mas bien se puede decir que la ley es alimentada por una
aplicacién amplia. 58 La afirmacion de que inevitable y forzosamente el juez
crea siempre derecho no significa ningifin propdsito de montar al juzgador
por encima de la ley. Significa tan sélo que el juez es un componente esencial
e imprescindible del orden juridico positivo. %4

Y tanto mejor integrard ese orden cuanto mas justas sean sus sentencias.

Vision del legislador

Para Garcia Maynez el defensor nato del punto de vista de la validez
extrinseca es el legislador, pues nadie tendria mayor interés en la fiel y
estricta obediencia de las leyes que ¢l mismo ha promulgado. Puesto que él
es ¢l que establece “lo que podria llamarse criterto oficial o estatal acerca de
lo juridico”, su vision del derecho tiene especial relevancia. ; Sera verdad que
todo legislador tiene una visién positivista del derecho? Si es verdad para el
legislador del Iistado totalitario y hasta para el legislador del Iistado autocrati-
co; pero no creemos que sea verdad para el legislador del Estado democra-
tico.

Notemos, en primer lugar, que todo legislador de buena voluntad pretende
que sus leyes son justas; si manda algo es porque cree que lo mandado es
la solucién justa. Asi piensa Garcia Maynez: “De hecho, quienes participan
en los procesos de creacidn juridica suelen presentar el fruto de su acti-
vidad como encarnacién de la justicia, aun cuando no hagan depender la
fuerza obligatoria de sus mandatos del valor objetivo de cada precepto.” 3%

81 Luis Recaséns Siches, Nucva filosofia de la interpretacion del derecho, p. 83.
52 Eduardo Garcia Maynez, La definicion del dereche, p. 255.

53 Recaséns Siches, Nucva filosofia de la interpretacion del derecho, p. 295.

84 Recaséns Siches, “Nueva filosofia de la técnica juridica”, p. 268,

85 Garcia Maynez, La definicion del derecho, p. 251,
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En segundo lugar, el que el legislador permita a otros —por ejemplo, a
los tribunales— el control de lo justo legislado, depende de su actitud de-
mocratica. Cuando €l se cree el dnico capaz de definir lo justo, niega ese
control y trata de imponer a todos los demis una vision voluntarista del
derecho. Tal fue el caso de los legisladores de la Revolucién Francesa quie-
nes, por un Decreto Orginico de fecha 16-24 de agosto de 1790, prohibian
a los jueces interpretar la ley y les mandaban turnar a la legislatura los
casos de dudosa aplicacion o de lagunas de la ley. Tal era la actitud de
Napoledn, de quien se cuenta que se quejaba de que la interpretacién de los
tribunales iba a deformar su obra legislativa. Pero cuando el legislador posee
un genuino sentido democritico, ¢l es el primero en reconocer que su obra
es perfectible ¥ que otros —en particular, los tribunales, los tedricos del
derecho y los abogados litigantes— pueden percibir y denunciar imperfec-
ciones en la ley. Esas denuncias contribuirin entonces a controlar e inte-
grar la ley como un ordenamiento mas justo. Entonces el legislador poseerd
fa vision del derecho que describe Recaséns como propia de la funcidn
judicial,

Primere conclusién: lo visién del jurista

En las categorias descritas vemos que la vision del derecho flucta entre
la vision voluntarista, para la cual no hay mas derecho que el mandado
por la autoridad competente, y la visidn del jurista, para la cual se parte
del derecho positivo para buscar una solucién justa. Decimos que esta se-
gunda vision es propia del jurista, porque precisamente su funcidn es servir
al derecho positivo, pero no ciegamente, sino como coadyuvante de la jus-
ticta. No importa el puesto que ocupe (funcionario con responsabilidad,
abogado litigante, tedrico del derecho, juez o legislador), el jurista es un
critico, pero critico positivoe del derecho positive. Claro que la existencia
del jurista critico s6lo es posible en aquellos regimenes politicos cuya filoso-
fia es democritica, como afortunadamente es el caso de nuestro sistema
de derecho.

In la teoria de los tres circulos, la vision de! jurista, partiendo del circulo
de Iz validez extrinseca, se localiza en la perspectiva quinta; para ¢l el dere-
cho ademis de poseer validez extrinseca, debe ser justo y realista (es decir,
debe poder ser cumplido). Iisto significa que su método para acercarse al
derecho no puede ser Ja mera verificacion de la validez extrinseca por el
examen de las fuentes formales, sino que, una vez identificadas las diferentes
normias aplicables al caso, debe valorar su contenido para proponer la apli-
cacion mas justa. Mas ain, el examen de las fuentes formales deberd hacerlo
refiriéndolas “a una fuente ltima y suprema” no sdlo de validez formal
sino también' de validez material o intrinseca, que no es la voluntad del
Estado sino los principios filosdfico-juridicos que integran la dogmatica ju-
ridica del sistema de derecho, la mayor parte de los cuales se encuentran
consagrados en el texto de la Constitucién. Iisos principios estin por encima
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de la voluntad del Estado y deben sujetarla a su contenido. En el lenguaje
técnico-juridico esta referencia a los principios de la dogmatica consagra-
dos en la Constitucion se conoce como el problema de Ia constitucionalidad
de las leyes.

Sequnda conclusién: la estructura ontolégica del derecho

Llegamos asi al tema que se planteaba Garcla Maynez al reexaminar su
teoria de los tres circulos: jcudl serd la estructura ontoldgica, no del dere-
cho positive o natural, sino del derecho correcto o derecho de los juristas?
Las investigaciones de Recaséns lo llevan a contestar a esta pregunta adhi-
riéndose a la teoria tridimensional del derecho propuesta por Miguel Reale, ¥
El derecho tiene una dimension normativa que se manifiesta en constitucio-
nes, leyes, sentencias, etcétera, pero todas estas mormas solo adquieren su
auténtica significacion cuando se complementan con las otras dos dimen-
siones: la de la vida humana y la de los valores. En efecto, las normas deben
individualizarse en la vida humana para poder ser llamadas derecho, st
no se reducen “a un mero pedazo de papel o a2 unas voces en el desierto”, 57
y, ademds, lo importante no es el texto de la ley, que contiene las normas,
“sino sobre todo y principalmente... las valoraciones positivas sobre las
cuales la ley estd de hecho inspirada”. 58

Asi llegamos a la misma concepeion de la estructura ontoldgica del derecho
que pianteaba Garcia Maynez en su reexamen de la teoria de los tres circu-
los: “El Derecho es un orden concreto, creado para la realizacion de valores
colectivos . .. no podriamos llamar Derecho a un orden no orientado hacia
valores como la justicia, la seguridad y el bien comin.” % Claro esti: desa-
parece la dicotomia entre derecho positivo y derecho natural y tenemos ahora,
como derecho correcto o derecho de los juristas, un derecho positivo con
contenidos enraizados en el derecho natural. Todos los juristas debemos
luchar para que esta visidn de la estructura ontologica del derecho sez la
de los Srganos estatales.

be Recaséns Siches, Experiencia juridica..., p. 16.
57 1d., p. 522.

€8 71d., p. 537.

59 Ver nota 29.
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