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factores que afectan la decision. 4, La proyeccion de construcciones
futuras. 5. La invencidn, evaluacion y eleccién de alternativas polificas.
VII. Conclusicn.

Es para mi un gran honor y un placer hablar, por invitacién de este
distinguido Instituto, en un seminario sobre las corrientes contempo-
raneas en la sociologia juridica.

Seria omiso si no indicara que la particular teoria del derecho que
recomiendo es algo diferente a las teorias sociolégicas tradicionales. A
la relevancia de éstas sobre las causas y consecuencias de las reglas o
de la decisién, la teoria a la cual me adhiero busca darle mayor impor-
tancia explicita al uso deliberado del derecho como un instrumento de
las politicas basicas de la comunidad con propésitos tanto de cambio
como de estabilidad.

Esta particular teoria de investigacién del derecho, llamada algunas
veces la Escuela de New Haven de Teoria del derecho orientada hacia
la politica,* tuvo su origen con el profesor Harold D. Lasswell, quien,

* El profesor McDougal emplea el témino jurisprindence cuya traduccién literal
seria jurisprudencia, pero como este concepto posee una significacién especial y dis-
tinta en el derecho mexicano, hemos optado por utilizar feoria del derecho. (Nota
del traductor.)
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en las primeras décadas de este sigle fue ensefiado y entrenado en
un enfoque muy revolucionario de la ciencia politica, en la Universi-
dad de Chicago. Al final de la Segunda Guerra Mundial, el profesor
Lasswell se mudé a la Escuela de Derecho de Yale donde trabajé con
un grupo de profesores —entre los cuales estaba yo— y con un grupo
de graduados del mundo entero, en el desarrollo y aplicacién de ciertos
aspectos distintivos en la investigacién de problemas legales particula-
res. La mayoria de estas aplicaciones ha sido en los campos del dere-
cho internacional, derecho de propiedad, y derecho penal. Desde la
muerte del profesor Lasswell y mi retiro, el profesor Reisman ha asu-
mido un papel de liderazgo en esta empresa, Los profesores Khosla y
Nagan son asociados dedicados y han formulado importantes aportacio-
nes en derecho internacional, derechos humanos y en varios campos del
derecho privado.

No es necesario subrayar que el mundo actual es confuso en todos
sus procesos de mayor valor y que todos sus procedimientos de ins-
tauracién legal, tanto nacionales como internacionales, se encuentran
en un estado de anarquia destructiva,

Los abrumadores y dificiles problemas que la humanidad en todas
sus comunidades enfrenta, no son meramente nacionales sinc transna-
cionales en origen e impacto, Con relacién a la seguridad, hay confron-
taciones continuas de los poderes tanto mayores como menores, con
amenazas de destruccién nuclear y de contienda quimica y biolégica.
Existe también la continua rapifia, contaminacién y agotamiento de los
recursos del planeta en una tasa creciente, y una tasa ascendente en el
incremento de la poblacion. Nuestras anticuadas estructuras guberna-
mentales y de asociacién privada desafian unidades fisicas, técnicas y
de aprovechamiento, Respecto a estos valores particulares hay un re-
traimiento de la democracia y un ascenso del totalitarismo dentro de
varias comunidades distintas; el prevalecimiento de la pobreza y una
dréastica desigualdad en la distribucién de la riqueza dentro y entre
las comunidades; extendidas denegaciones a la libertad individual de
eleccién y crecientes aversiones y diferencias en campos no determi-
nantes (raza, sexo, religién, lenguaje, nacionalidad, edad); amenazas
de hambre, epidemias y enfermedad; indices crecientes de analfabetis-
mo y acceso diferente a la informacién dentro de muchas comunidades
y ain mas. )

Es evidente que el reto urgente para los juristas contemporaneos
consiste en contribuir en la creacién de instituciones y politicas legales

DR © 1989. 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/ZPXruj

LA TEORIA DEL DERECHO Y LA POLITICA 301

adecuadas a las metas y circunstancias actuales para facilitar e] escape
de Ja humanidad de este vértice destructive y anarquico.

Cada miembro de la comunidad, sépale o no, posee una concepcién
juridica en el sentido de asunciones y esperanzas acerca de las interre-
laciones de la decisién de la autoridad y el proceso de la comunidad.
La humanidad como un todo, es bendecida o maldecida con una vasta
herencia de teorias, La responsabilidad del académico que se especializa
en la creacién de teorias y procedimientos para investigacién, es hacer
que esta amplia herencia tenga mayor influencia en la cambiante confi-
guracién de los problemas actuales.

En sus esfuerzos por hacer que las teorias para la investigacion juri-
dica sean mas relevantes a las metas y circuntancias contemporaneas,
un grupe de académicos asociados ha insistido sobre ciertos aspectos
distintivos. El primero es aquel con un explicito y deliberado interés
en que la decisién debe estar relacionada con la politica de la comu-
nidad basica. Los enfoques sociolégicos tradicionales, asi como los de
los realistas estadounidense, muestran interés hacia las causas y conse-
cuencias de la decisién pero no postulan o buscan metas integrales de
orden publico.

El segundo es sobre la solucién de problemas cuando éstos estan con-
cebidos como disparidades entre las metas y los alcances de la comu-
nidad o los logros anticipados. Para el marco analitico o positivista
de la teoria del derecho, los problemas son ampliamente formulados
en términos de ejercicios definitorios o sintacticos y esto ha influido
incluso a los marcos sociologicos de referencia,

El tercero es sobre la contextualidad de trabajar con una representa-
cién completa de las interrelaciones de la decisién de autoridad y del
proceso de la comunidad, con el propésito de explorar los factores que
afectan la decisién y las comsecuencias agregadas de diferentes op~
ciones en decisién para todos los valores.

Muchos marcos de la teoria juridica ofrecen una limitada concepcion
del derecho y ninguna idea de su contexto.

El cuarto es sobre enfoques interdisciplinarios o multimetédicos en
un esfuerzo por aportar el conocimiento y los procedimientos de todas
las ciencias pertinentes y disciplinas que se refieren a la investigaci6n.
Algunos marcos de la teoria del derecho confinan su interés a deriva-
ciones filosdficas de reglas heredadas y no lo extienden a investigacio-
nes empiricas sobre la clarificacién de metas, a la experiencia pretérita
sobre problemas comparables, a los factores que afectan la decisién, a
las probables condiciones futuras o a las posibles alternativas en de-
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cisién e institucién. Resalta el interés de un genuino profesionalismo en
un esfuerzo por asegurar la decision de auforidad que expresa y pro-
mueve los intereses comunes de todos los miembros de la comunidad,

Una profesioén es generalmente vista como un grupo con una habili-
dad especial y un sentido de responsabilidad para las consecuencias
del ejercicio de dicha habilidad. La habilidad especial del abogado
radica en el manejo de la autoridad v el control en la creacién de deci-
siones de autoridad, y el profesional genuino busca sintetizar todo el
conocimiento fundamental y los procedimientos para las decisiones que
sirven al interés coman. Algunos marcos de la teoria del derecho apa-
recen disefiados para el entrenamiento y guia sélo de logicos,

Para hacer una exploracién més detallada y destacar los componen-
tes de mayor jerarquia, lo que se sugiere es una teoria de investigacién
sobre el derecho que esta deliberada y distintivamente orientada hacia
la afectacién y mejoramiento de la politica de la comunidad, por lo
que serd conveniente dividir el analisis en algunos encabezamientos
principales:

I. Una concepcién acreditada de la teoria del derecho:
II. Una concepcién acreditada del derecho;
III. Un contexto amplio para investigacién juridica;
IV. La formulacién de problemas particulares de investigacién;
V. La postulacién explicita de las politicas basicas de la comu-
nidad, y
VI. Las necesarias tareas intelectuales particulares de decisién e
investigacion. )
Consideraremos, de manera consecutiva, estos componentes propues-
tos de una teoria del derecho deliberadamente orientada hacia la poli-
tica.!

* Los sumarios que siguen estin contenidos en un libro no publicado ¥ en varias
publicaciones. Para mas detalles ver Laswell y McDougal, "Criteria for a Theory
About Law”, Southern California Law Review, vol. 44, 1971, p. 362; “Trends in
Theories about Law™, Unjversity of Toledo Law Review. vol. 8, 1976, p. 1; "Trends
in Theories about Law: Comprehensiveness in Conceptions of Constitutive Process”,
George Washington Law Review, vol. 41, 1972, p. 1, v “The Relations of Law to
Social Process”, University of Pittsburgh Law Review, vol. 37, 1976, p. 405;
McDougal, Lasswell y Reisman, “Theories About International Law: Prologue to A
Conligurative Jurisprudence”, Virginia Journal of International Law, vol. 8, 1968,
p. 188; McDougal, Lasswell y Cher, “Human Rights and World Public Qrder",
1980.
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I. UnA CONCEPCION ACREDITADA DE LA TEORIA DEL DERECHO

La concepcién mas comin de la teoria del derecho es que ésta con~
siste en el estudio de las reglas mas generales del derecho. Un plan-
teamiento célebre, el de sir Thomas Erskine Holland, es que la teoria
del derecho es “la ciencia formal del derecho positive”. En oposicién,
nosotros recomendamos, como dejamos indicado arriba, que la teoria
del derecho sea vista como teoria y procedimientos para investigacién
sobre, v no del derecho. La razén para esta recomendacion consiste
en que los puntos de vista de la observacién y los propésites del aca-
démico y del estudiante pueden ser muy diferentes de las de quienes
efectitan decisiones de autoridad: el abogado profesional, el poseedor
de poder efective o el miembro de la comunidad.

El interés primario del creador de decisiones es el poder en Jas elec-
ciones efectivas de conformidad con el orden piblico demandado y en
la creacién de decisiones que puedan ser compelidas. El interés prima~
rio del académico, por otro lado, es la iflustracion acerca de la compren-
sion de las interrelaciones agregadas de decisiones de autoridad y otros
aspectos de los procesos de la comunidad.

Si el observador académico no adopta perspectivas distintas a aque-
Has del miembro de la comunidad que formula demandas o de quien
tomando decisiones responde a dichas demandas, no podra tener un
criterio para aprehender la racionalidad en términos de interés de la
comunidad tanto en demandas cocmo en decisiones, Por ende, lo que
el observador académico requiere es una teoria sobre el derecho, dise-
fiada para facilitar el rendimiento de las tareas pertinentes en la inves-
tigaciéon acerca de la decisién, distinta a las teorias del derecho, que
son empleadas por los creadores de decisiones y otros, para obtener y
justificar consecuencias dentro del proceso de la decisién y que estan,
por tanto, entre las variables de las cuales el académico busca ilustra-
cién, Una buena teoria sobre el derecho puede en ocasiones ser encon-
trada util por quienes toman decisiones e incluso convertirse en el curso
del tiempo en una parte de las teorias del derecho. De manera simi-
lar, buenas teorias del derecho pueden a veces ser suficientemente
precisas para servir a los propésitos del académico en su investigacién.
Incluso puede provocar confusién que los diferentes puntos de vista
de la observacién y propositos, atendiendo al uso de las mismas pa-
labras o similares no estén presentes en la mente. Si el académico per-
mite las perspectivas y las concepciones de Ies participantes en procesos
legales y sociales, que forman parte de los datos que ¢l esta observan-
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do, para dominar sus propias perspectivas e instrumentos de investiga-
cién y comunicacion, las consecuencias pueden ser sélo confusién inte-
lectual, distorsién en la percepcion y en el resultado, y pérdida de la
ilustracién hacia la que la especializacién académica esta encaminada.

II. UNA CONCEPCION ACREDITADA DEL DERECHO

Durante milenios, una recurrente concepcién del derecho ha sido que
éste estd compuesto por un cuerpo de reglas. No es posible, sin em-
bargo, dar a las reglas una referencia empirica sin relacionarlas a las
decisiones particulares, o a las opciones actuales en contexto. A par-
tir de esto, lo que pensamos, en otra tradicién antigua, es que la ley
estd mejor vista como un proceso de decisién de autoridad por la cual
miembros de una comunidad, colectivamente y por medio de la cui-
dadosa articulacién de demandas y expectativas compartidas y el em~
pleo de muchas instituciones diferentes y diversos procedimientos in-
telectuales, buscan clarificar y asegurar sus intereses comunes. Por
comunidad entendemos cualquier agrupamiento territorial {o funcional)
dentro del cual los miembros estan constrefiidos por indeterminaciones
o interdependencias en la conformacién y distribucién de valores, En
cualquier comunidad particular puede observarse entre sus mdaltiples
procesos éticos, un proceso de poder efectivo en el sentido en el que
se toman las decisiones y se hacen coercibles por medio de privaciones
severas o altas indulgencias ajenas a los deseos inmediatos de los
destinatarios de la decisién. En un examen cercano, estas decisiones de
poder efectivo pueden ser observadas como de dos tipos: primero, aque-
llas que son tomadas por un mero ejercicio del poder o por calculos de
despacho; y segundo, aguellas que son tomadas de acuerdo con las
expectativas de la comunidad acerca de cémo y con qué contenido de-
ben ser tomadas. Estas ultimas son decisiones de autoridad que hechas
de acuerdo con la expectativa de la comunidad y con la disposicién de
suficiente poder efectivo para ser usado en la practica controladora,
son en cualquier sociedad acertadamente vistas como derecho.

Debe afiadirse que un analisis cuidadoso del proceso comprensivo
de la decision autoritaria dentro de cualquier comunidad particular re-
velara que este proceso esta compuesto de dos tipos de decisiones: las
decisiones que establecen y mantienen el proceso de decisién de auto-
ridad, y las decisiones hechas por este proceso en el control y la regu-
lacién de todos los otros procesos de valores dentro de la comuni-
dad. Las del primer tipo identifican y caracterizan a los creadores de
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decisiones de autoridad, estatuyen y especifican politicas de la comu-
nidad basica, establecen estructuras apropiadas de autoridad, alojan
bases de poder para propésitos sancionatorios, autorizan los procedi-
mientos apropiados a las diferentes estructuras de autoridad y aseguran
la creacion de todos los varios tipos de decisiones necesarias a la efec-
tiva prescripcién y aplicacién de las politicas de la comunidad. A estas
decisiones las etiquetamos “constitutivas”’, con una referencia algo mas
amplia que la tradicional palabra “constitucional”. El segundo tipo de
decisién, al que por conveniencia denominamos ''decisiones de orden
ptblico”, emerge en flujo continuc del proceso constitutivo y deter-
mina coémo estan localizados, planeados, desarrollados y empleados
los recursos; cémo la riqueza es producida y distribuida; cémo los
derechos humanos son promovidos y protegidos o no protegidos de la
privacién: ¢dmo la ilustracidn es alentada u obstruida; como la salud
es apoyada o descuidada; cémo la rectitud v la responsabilidad civica.
son alentadas o reprimidas, y asi en la gama completa de los valores
de la comunidad. Cualquier investigacién comprensiva acerca del dere-
cho, pasada o futura, debe tomar en cuenta el flujo completo dentro
de esa comunidad, tanto de las decisiones constitutivas como de las de
orden publico, '

III. UUN CONTEXxTO AMPLIO PARA LA INVESTIGACION JURIDICA

El detenimiento con el que un académico especifica indices operacio-
nales para su concepto del derecho y la comprensividad y realismo del
mapa con el que localiza el dereche en el contexto mayor de la comu-~
nidad, es importante porque afecta la presentacién de cada componente
detallado de investigacién, la fcrmulacién del problema, la postula-
cién de politicas de la comunidad, la eleccion de tareas intelectuales y
procedimientos, y su recomendacién final de alternativas para el me-
joramiente de la decisién o de la institucidn, Cuando la investigacién
esta cenfrada sélo en las reglas del derecho, reflejando las perspectivas
de los creadores de la decisién, con la exclusion de elecciones efecti-
vas entre opciones en decisidén y practicas en el proceso de comunidad,
no puede haber certeza de que tendra alguna relevancia para lo que
actualmente estd sucediendo en una sociedad. Cuando prevalecen las
consideraciones de autoridad con un descuido relativo del contrel o del
poder efectivo, los resultados de la investigacién pueden tener una
incidencia pequefia scbre el curso futuro de la dzcision v orden pi-
blico. De manera similar, cuando predomina el poder desnudo a costa
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de la autoridad, la investigacicn pl’lede no ser apropiadamente realista y
creativa. Cuando el derecho es concebido como un conjunto de reglas
aplicadas por tribunales y otras agencias, puede haber un descuido
desastroso de como se hacen las reglas, asi como ofros aspectos im~
portantes del comprensivo proceso constitutivo de la decisién de auto-
ridad. Cuando el derecho es contemplado como algo mistico o auténomo
y distinto de la politica de la comunidad, ninguna investigacién es
admisible. Las herramientas intelectuales son ftiles para relacionar de-
cisiones a los eventos en el procesc social para los que constituyen
‘una respuesta y a los que a su vez afectan.

Cuando se hacen distinciones tajantes entre las caracteristicas del
derecho interno y del derecho internacional, y el derecho interno es
visto como un fenémeno aislado del mundo, se torna imposible contar
con importantes factores que afectan la decisién o clarificar racional-
mente politicas de las varias comunidades interdependientes que de
hecho abarcan y regulan las actividades del género humano. Una teoria
del derecho relevante debe, en suma, buscar comprensividad y realismo
en el enfoque que alentara un examen, a la vez sistematico y configu-
rativo, de todas las variables que afectan la decision y la estimacién
racional de las consecuencias de valor agregado de las alternativas en
decisién.

Los mayores rasgos de un enfoque de la comprensividad y selectivi-
dad requeridas no son dificiles de formular. Cada uno de los aspectos
sefialados arriba debe ser brevemente desarrollado,

1. Enfasis balanceado sobre perspectivas y operaciones
{decisiones actuales)

Desde una perspectiva antropolégica puede observarse que la deci-
sién incluye perspectivas (las subjetividades que esperan eleccién) y
operaciones (las elecciones hechas actualmente y Lechas coercibles por
los creadores de la decisién pcr medio de amenazas de privaciones
severas o promesas de indulgencias elevadas). Las subjetividades de
los creadores de decisién v otros relacionados con el derecho, son co-~
minmente descritas en términos de “reglas de derecho”, y las opera-
ciones de las elecciones actuales como “decisiones”. Ya ha sido sefiala-
do que muchos marcos de la teoria del derecho han definido al derecho
como ‘reglas”, con una considerable distracciéon de las opciones actua-
les en un contexto comunitario mayor,
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En oposicién, algunos realistas juridicos estadounidenses han enfoca-
do demasiado las elecciones, descuidando la importancia de las reglas
y otras subjetividades como factores que afectan la decision. La pro-
puesta que hacemos busca investigar con equilibric ambas perspectivas
{las demandas de valores, identidades y expectativas que esperan elec-
cién) v las elecciones actuales hechas y reforzadas (quién es privado
o indultado, con respecto a quién, como, y en relacion a qué valores).

Con este énfasis, el contenide formal manifiesto de las perspectivas
expresadas en reglas convencionales del derecho, puede ser horadado
para un examen detallado de las elecciones hechas por medio de su
invocacién y aplicacion. Todavia las perspectivas pueden ser estudia-
das, quizids de manera mas realista, entre los varios factores que de
manera importante afectan la decisién. Sera observado que en una co-
munidad pluralista, como la que se exhibe en la mayoria de los agrupa-
mientos organizados del género humano e incluso en la comunidad
del espacio terrestre en un concepto mas amplio, las reglas técnicas del
derecho son creadas, por lo comin, en conjuntos de opuestos comple-
mentarios, con referencia bastante ambigua e incompleta, para expresar
intereses plurales y que la calidad que el orden piblico de una comu-
nidad particular alcanza, estad determinada por el flujo agregado de las
elecciones especificas por las que dichas reglas complementarias estan
referidas a instancias especificas. La investigacién que fuere conse-
cucnte debe extenderse mas alla del interés por las reglas complemen-
tarias solas, a Ja identificacién de los factores que afectan la relacién
detallada en instancias especificas y a la evaluacién de las consecuen-
cias de elecciones alternativas.

2. Claridad en la concepcidn tanto de la autoridad como del control

La concepcién del derecho que recomendamos no es meramente de
la decisién, sino de la decisidn de autoridad, decisién esperada por las
expectativas y hechos tanto de la potestad como del control, Los hechos
de participacion efectiva en la decisién (a los que nos referimos como
“control”) y las expectativas de lcs miembros de la comunidad acerca
de cémo serad tomada la decisién (a la que nos referimos como “auto-
ridad"") son empiricamente observables como rasgos del proceso social
en todas las comunidades del género humano cualguiera gue sea su
posicién en los procesos del mundo. Los marcos tradicionales de la
teoria del derecho han, sin embargo, enfocado de una manera oscura
el control y han definido autoridad en formas confusas y diferentes:
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con referencias a la voluntad de Dios, absolutos metafisicos, las lec-
ciones de la historia, los cautivos requerimientos de los conceptos
legales auténomos y ain mas. En dichos marcos, los procedimientos
intelectuales para cerciorar a la autoridad han incluido revelacion de la
voluntad divina, consulta de oraculos, conocimiento trascendenta] de
absolutos, participacién en la razén natural y derivacién sintactica,

La concepcién de la autoridad que recomendamos es la de la parti-
cipacién en la decisién de acuerdo con las perspectivas de la comunidad
acerca de quién debe tomar las decisiones y con qué criterio, Esta re~
ferencia es empirica a una cierta frecuencia en las perspectivas de la
gente que constituye una comunidad dada. La concepcién de control
que recomendamos es la de la efectiva participacién en la creacién y
ejecucién de decisiones donde la eleccién resultante alcanza un grado
significativo en la practica. En este sentido, cuando las decisiones son
potestativas pero no controladoras, no son derecho sino una preten-
si6n; cuando las decisiones son controladoras pero no de autoridad no
son derecho sino poder desnudo.

Una teoria deliberadamente orientada hacia la politica investigara las
perspectivas de autoridad estableciendo ciertos creadores de decisién
(quién esta autorizado a tomar las decisiones, con respecto a quién y
por qué procedimientos) e indicando los criterios apropiados para la
decisién, refiriéndola a la visién, rango y dominio de los valores
autorizados a ser dispuestos y las formas y repartos detallados de los
valores contemplados como apropiados para contextos particulares. Ob-
servard si estas concepciones estan empirica o transempiricamente basa-
das; si estan vistas como una parte del proceso social o son trascen-
dentes al proceso social y si estan presentadas como demanda o mera
expectativa. Cuando las perspectivas de autoridad observada son con-
cepciones de demanda, formuladas en términos de la volicién de la
preferencia de participantes particulares, se observara si se relacionan
a los valores del proceso social postulados como “‘deberes auténomos’
de prescripcion legal, las lecciones de la historia, consistencia en ope-
raciones légico-sintacticas, normas éticas u otras normas indefinidas
de rectitud.

Nuestra teoria recomendada atendera al control como una Funcién
de muchas variables interrelacionadas y proyectara una investigacién
empirica acerca de quién, de hecho, participa en la decisién y los
factores que la afectan., Estara relacionada con las nociones tradicio-
nales de “obligacién” y “vinculacién” sdlo hasta donde estas nociones
reflejen de manera realista las subjetividades de los participantes en
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una arena. Investigara de manera sistematica el papel de grupos no
oficiales, partidos politicos, grupos de presién y asociaciones privadas.

3. Comprensividad en la concepcién de los procesos de decision
de autoridad

Una teoria del derecho orientada hacia la politica, extendera su en-
foque mas alla de decisiones de autoridad ocasionales o aisladas, al
proceso continuo total de la decisién de autoridad y de control por la
que los miembros de una comunidad conforman y comparten valores.
Los elementos de un proceso comprensivo de decision de autoridad o
controladora (incluyendo tanto al proceso constitutivo por el cual la
ley se hace y aplicado un flujo de decisiones de orden piiblico con
respecto a todos los valores) estan por supuesto ommnipresentes en
todas las diferentes comunidades territoriales del ser humano, antiguo
y moderno. Nuestras teorias heredadas acerca del derecho difieren
inmensamente, sin embargo, en la comprensividad y precisién con las
que hacen referencia a estos elementos. De manera bastante comdn
dichas teorias, si se describen como “pensamiento politico” o “teoria
del derecho”, fracasan en enfocar claramente las interrelaciones de la
_decision autoritaria y poder efectivo, y la investigacién de dichas in-
terrelaciones es conducida a través de imprecisas y diversas concepcio-
nes de “comunidad”, “estado”, “politica” y “derecho”. En algunos
marcos, la Constitucion de un estado es incluso descrita en términos
de un solo documento, tal como ¢l de los Estados Unidos de 1789.
Pocas de las grandes teorias histéricas apenas intenfan una referencia
sistematica e integrada a todas las diferentes fases del proceso consti-
tutivo, de la participacién, a través del establecimiento de perspectivas
y estructuras de autoridad, la ubicacion de bases de poder y la con-
duccién de estrategias, al aseguramiento de resultados demandados.
En particular, los diferentes resultados de tipos de decisién necesarios a
la creacién y aplicacién efectiva del derecho son rara vez diferenciados,
pero son discutidos en términos vagos que se refieren méas a organos
o estructuras de autoridad o a la distribucién de bases de poder que a
los resultados de la decision.

En los términos que recomendamos, el proceso constitutivo de una
comunidad puede ser descrito, como indicamos arriba, como aquellas
decisiones que identifican y caracterizan a los diferentes creadores de
la decisién de autoridad, especifican y clarifican politicas basicas de la
comunidad, localizan bases de poder para propésitos de sancién, auto-
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rizan procedimientos para la creacién de tipos de decisiones y aseguran
la exhibicién continua de todas las diferentes funciones de decisién
necesarias a la creaciéon y administracién de la politica general] de la
comunidad.

La descripcién convencional de las diferentes fases en la decisién de
autoridad que describimos como funciones de decisién esta en términos
tales como ‘legislativo”, “ejecutivo”, “judicial” y “administrativo”, pero
estos términos parecerian referirse méas a estructuras jerarquicas que a
funciones decisorias, La investigacion que busca gran precisién y com-
prensividad en la descripcién de funciones decisorias puede distinguir
las siguientes fases o sus equivalentes:

Inteligencia: la reunién, procesamiento y diseminacién de la infor-
macién importante para la decision.

Promocién: la procuracién activa de alternativas politicas,

Prescripcién: proyeccién de una politica de la comunidad que es tan-
to de autoridad como de control.

Invocacién: la caracterizacién provisional de eventos en términos de
prescripcion.

Aplicacién: la relacién de las normas de la comunidad a los eventos
particulares, con sancién,

Terminacién: poniendo un fin a las normas y arreglos hechos de
acuerdo a las leyes.

Valoracién: la funcién de inteligencia enfocada sobre la decision y
e] proceso de decision incluyendo la atribucién de responsabilidad.

Las decisiones de orden piblico de una comunidad pueden ser descri-
tas como aquellas que emergen en flujo continuo de su Proceso Cons-
titutivo para el establecimiento y manutencién de rasgos protegidos de
sus procesos de valor diferentes al poder. La investigacién comprensiva
acerca de dichas relaciones requerira referencia a cada rasgo de cada
proceso particular.

4. La relacién del derecho con el proceso social

Desde cualquier perspectiva realista, las decisiones de autoridad son
componentes intrincados del proceso social; dichas decisiones estan
hechas en respuesta a demandas acerca de interacciones particulares de
eventos en el proceso social y estin afectadas por una amplia varie~
dad de variables interdependientes en e! contexio de la interaccién.
Ellas proyectan una distribucién futura de valores entre los participan-
tes en el proceso social y han variado sus impactos a través del tiempo
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en un flujo sucesivo de eventos ¢ distribuciones de valor, Considerado
en interaccién con decisiones y elecciones de poder desnudo dentro del
campo civico, el flujo agregado de decisiones de autoridad en una co-
munidad que configura un orden pablico comprensivo de mayores dis-~
tribuciones de valor de esa comunidad.

Incluso una teoria acerca del derecho que lo define en términos de
reglas, o esté primeramente relacionada con asunciones transempiricas,
debe, cuando busca aplicar sus reglas o asunciones a las interrelaciones
entre las personas, hacer alguna referencia empirica, ya sea implicita o
vaga, de esta “grande, persistente y susurrante confusion’” que estd en
el contexto mundial.

La comprensividad y precisién con la que una teoria del derecho hace
referencia al contexto mayor del proceso social debe, por ende, afectar
la calidad con la gue tanto observadores como creadores de decisién
pueden llevar a cabo las tareas indispensables de investigacion acerca
de las decisiones de autoridad. La explicitacién con la que los problemas
son formulados en términos de eventos de proceso social, comparable
a través del tiempo y de las fronteras de la comunidad, tiene impor-
tantes consecuencias para la eficacia de cada una de las varias tareas
intelectuales especificas. La claridad con la que son postuladas las
politicas basicas de la comunidad en términos de una distribucién em-
pirica de los valores, afecta la economia y la efectividad con la que los
principios apropiados de contenido y procedimientos pueden ser dise-
fiados para relacionar estas politicas a instancias particulares. La agu-
deza y selectividad del enfoque sobre eventos particulares que precipi-
tan demandas a la decisién de autoridad, determinan la relevancia y la
adecuacién de valoraciones de corrientes pasadas en decisién, por sus
aproximaciones a las politicas preferidas de la comunidad.

De manera similar, la comprensividad y selectividad tanto con los
factores ambiental y de predisposicién que afectan a la decisién estan
especificados completamente y condicionan la eficacia de la tarea cien-
tifica.

Las estimaciones de los costos y beneficios para los partidos particu-
lares y el agregado interés de la comunidad de opciones en decision son
dependientes, no sobre meras extrapolaciones del pasado, sino sobre la
disciplinada actuacién de otras varias tareas, dentro del marco com-
prensivo de costos y beneficios significativos para la decisién particu-
lar. Bl disefio de alternativas en la decisién autoritaria, mejor planeadas
para asegurar las politicas preferidas de la comunidad, es igualmente
dependiente no sélo de un conocimiento de conceptos técnicos legales
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e instituciones, sino una representacién realista del poder efectivo y
otros procesos sociales que condicionan la decisién de autoridad.

Para una descripcién precisa y comprensiva del contexto del proceso
social de la decisién, cualesquiera categorizaciones de valores y prac-
ticas institucionales que son dadas en detallados indices operacionales
en términos de relaciones especificas y empiricas entre seres humanos,
pueden hacerse para servir a los propésitos de una investigacién orien-~
tada hacia la politica. La conceptuacién mas general que recomendamos
estd en términos de ocho categorias de valor difundidas por la ciencia
social contemporanea;:

Poder: la creacién de decisiones coercibles por privaciones severas o
gran indulgencia, creando e influyendo las decisiones de la comunidad.

Iustracién: reunién, procesamiento y diseminaciéon de informacién y
conecimiento.

Respeto: libertad de eleccién, igualdad y reconocimiento,

Bienestar, seguridad, salud y comodidad.

Riqueza: produccién, distribucién y consume de bienes y servicios;
control de recursos.

Habilidad: adquisicién y ejercicio de capacidades en vocacion, profe~
siones y artes.

Afectividad: intimidad, amistad, lealtad, sentimientos positivos,

Rectitud: participacion en la formacién y aplicacion de normas de
conducta responsable.

Cuando estas categorias de valor estan intersectadas por categorias
de practica institucional, tales como las desarrolladas por antropélogos
culturales (por ejemplo: participacién, perspectivas, situaciones, bases,
estrategias, resultados), la descripcién de eventos en el proceso social
puede hacerse tan comprensiva y tan precisa como la investigacion
acerca de la decisién pueda requerir.

5. La relacién del derecho con el contexto mundial de la comunidad

Hay queja en ocasiones, que mientras la mayoria de los problemas de
la humanidad son globales en su alcance, los procesos del derecho
mantenidos para luchar con estos problemas, no lo son. Esta es una
profunda impercepcién. El mundo contemporaneo exhibe un proceso
comprensivo de decisién de autoridad que, pese a que no ha alcanzado
todavia esa gran estabilidad en las expectativas acerca de la autoridad,
y en grado de control sobre los miembros que lo constituyen, caracteri-
zando los procesos internos de las comunidades nacionales maduras,
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aun ofrece en algo mas que una forma rudimentaria, todos los rasgos
basicos esenciales a la creacién y aplicacién efectivas del derecho en
una escala global. En décadas recientes, este proceso comprensivo de
decision de autoridad se ha ido expandiendo y mejorando en un nivel
acelerado y, a la luz de una larga perspectiva histérica, adecuandose
rapidamente a la lucha con los inmensos problemas del género humano.
El desarrollo de este proceso comprensivo de decisién de autoridad es
enteramente paralelo y parte integral de un desarrollo mayor del pro-
ceso social mundial,

En una visién mas comprensiva, el género humano como un tode,
presenta tanto el aspecto y el hecho de una comunidad global, en todo
comparable a las comunidades internas de agrupaciones territoriales
menores en indeterminacién e interdependencias en la configuracién y
reparto de todos los valores. Un componente vital de los procesos de
valor dentro del proceso global de la comunidad es un creciente proceso
de poder efectivo, también global en su alcance, en el que las decisio-
nes son de hecho tomadas y reforzadas por privaciones severas o altas
indulgencias sin consideracién de los deseos de cualquier participante
particular. Incluido dentro de este proceso de poder efectivo hay ade-
mas, un proceso comprensivo de decisiéon de autoridad en el flujo con-
tinuo de decisiones hechas por las personas de quienes se esperan, en
concordancia con los criterios esperados por los miembros de la comu-
nidad, en estructuras establecidas de autoridad, con bases suficientes,
en poder para asegurar un control consecuente y por procedimientos
autorizados,

En un examen cercano, este proceso comprensivo de decisién juri-
dica puede ser observado, como en cualquier comunidad particular,
compuesto de dos tipos distintos, aunque interrelacionados, de deci-
siones: primero, las decisiones constitutivas que establecen y mantienen
el mayor proceso comprensivo de decisién de autoridad; y segundo, las
decisicnes de orden piiblico que emergen de dicho proceso constitutivo
en regulacién de todos los otros procesos de valor de la comunidad.

Por proceso constitutivo nos referimos, como indicamos arriba, a
aquellas determinaciones que identifican y caracterizan a los creado-
res de decisién de autoridad, que formulan y especifican politicas basi-
cas de la comunidad, que establecen estructuras adecuadas de autori-
dad, que alojan bases de poder para propésitos sancionatorios, que
autorizan procedimientos para la creacién de diferentes tipos de deci-
siones, y que aseguran la eficacia de todas las diferentes funciones
decisorias necesarias para el mantenimiento y administracién de la po-
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litica general de la comunidad. Por decisiones de crden publico nos
referimos, de nuevo, a aquellas que surgen como resultados del proceso
constitutivo establecido, que configura y mantiene los rasgos protegi-
dos de los variados procesos de valor de la comunidad. Requiere poca
documentacién, demuestra que los marcos heredados de la teoria del
derecho han sido los mas inadecuados en guiar la investigacién acer-
ca de este proceso global de decisién y control.

No intimidados por monistas que postulan todavia una inexistente
universalidad en control, o por dualistas que insisten sobre una impo-
sible separacién de derecho nacional y transnacional, o por neorrealistas
que sugieren que el derecho internacional es una forma fraudulenta de
meralizacién de poca consecuencia, los proponentes de una teoria del
derecho orientada hacia la politica buscan un recuento empirico ade-
cuado del impacto reciproco de la interaccién en la distribucién de deci-
siones inclusivas v exclusivas y en consecuencia para valores, de Jos
procesos interpenetrantes de autoridad nacional y transnacional. La
investigacién esta dirigida no hacia jerarquias de reglas normativas am-
biguas sino hacia Jas interdependencias de las comunidades y procesos
de valor de rangos diversos en alcance geografico incluyendo a las
nacientes comunidades regionales contemporaneas.

Las decisiones transnacicnales inclusivas y nacionales exclusivas seran
concebidas no como aspectos dicotémicos sino como expresiones de
una gama en grados de participacién compartida en la creacion de deci-
siones, con referencia no solo al niimero de participantes sino a grados
de reparto en todas las fases detalladas, incluyendo clarificacion de
intereses comunes, acceso a arenas, control sobre valores de base, ma-
nejo de estrategias y determinacion de resultados. Todos los campos
de accion importantes, tanto internos como externos a las comunidades
particulares bajo cbservacién, seran incluidos en la investigaciéon. Es-
pecial consideracién sera dada a la valoracion, en términos de sus con-
secuencias para valores preferidos, de la contienda de sistemas rivales
de orden publico, de incompatible orientacién de valor, libre y totali-
taria, aspirando a una escala global completa,

IV. La PORMULACION DE PROBELEMAS PARTICULARES DE INVESTIGACION

En cualquier comunidad puede ser observado un flujo continuo de
privaciones e insatisfaciones en la configuracién y participacion de los
valores que constituyen tanto el procese social interno de la comunidad
particular como el mayor en los procesos externos de la mas compren-
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siva comunidad global. A consecuencia de este flujo continuo de pri-
vaciones e insatisfacciones, muchos participantes diferentes en dicho
proceso social, en igual continuidad, formulan demandas a los creadores
de la decision establecidos para la minimizacién y mejoramiento de
dichas privaciones e insatisfacciones y para el mejor aseguramiento y
proteccién de su participacién en dicho proceso.

Cuando se examinan de cerca las demandas de los participantes a la
decisién pueden ser vistas al incluir sus versiones, posiblemente pre~
juiciadas o distorcionadas, de los eventos que constituyen las mencio-
nadas privaciones o insatisfacciones, demandas para la aplicacion de
politicas basicas de la comunidad ('reglas”), y demandas para remedio
especifico u orta accién apropiada por decisién de autoridad, Los ob-
servadores académicos y los creadores de decisiones, desde sus dife-
rentes puntos de chservacién, pueden tener percepciones de los eventos
relevantes, de las politicas apropiadas de la comunidad v de remedios
econdmicos muy distintos a aquellos de los participantes. Para prop6-
sitos de investigacién, estas demandas que los participantes formulan
pueden ser descritas en relacién a cada valor apreciado {como en los
términos de nuestras categorias recomendadas: poder, respeto, ilustra-
cién, bienestar, riqueza, efectividad y rectitud} y a cada fase de prac-
tica institucional por la que los valores se configuran y comparten (en
términos de participacién, perspectivas, situaciones, bases de poder, es-
trategias y resultados), Los problemas de una comunidad y de sus
miembros individuales, que requieren decision de auteridad, consisten
en disparidad entre la aspiracién y el logro en la configuracién y co-
munidad de todos los valores.

La apropiada caracterizacién de demandas contrapuestas y de pro-
blemas es impaortante porque afecta la comprensividad, el realismo y el
aprovechamiento con los que tanto observadores como creadores de
decision pueden utilizar las varias tareas intelectuales indispensables
para investigar sobre la decisién y sobre su creacién. Desafortunada-
mente algunos marcos de la teoria del derecho continGan en abierta
persecucién de la verdadera naturaleza de las reglas, formulando pro-
blemas en términos de ejercicios definitorios o derivacionales. A pesar
de sus esfuerzos para enfocar segmentos de la actividad humana en
términos de su significacién en valor, Max Weber nunca adapté su no-
cién de “tipos ideales” a la investigacion comprensiva y sistematica.
Dean Pound dejo sus concepciones del “interés” bastante veladas y no
homogéneas. Los realistas legales americanos buscaron la observacion
y estudio de la estructura actual y el fucionamiento del proceso social
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contemporaneo, insistiendo en gue los hechos fuesen comparados con
hechos, no palabras con palabras, pero atin constituyen voces bastante
desoidas. Una teoria del derecho deliberadamente orientada hacia la
politica buscara la formulacién de problemas en términos facticos, esto
es, en términos de la configuracién y reparto de los valores particulares
y de las practicas institucionales por las que los valores estan configu-
rados y compartidos en un esfuerzo por minimizar la brecha entre la
aspiraci6n y el logro de la comunidad,? y sera igualmente dirigida hacia
el cambio y proteccién de los intereses existentes,

V. LA POSTULACION EXPLICITA DE POLITICAS BASICAS
DE LA COMUNIDAD

La postulacién de un conjunto integral de politicas basicas de la co-
munidad es importante, no meramente para la promocién de un orden
piiblico preferido sino porque también afecta la eficacia econdmica de
las varias tareas intelectuales. Es escasamente cuestionado hoy dia que
la decision de autoridad, en lo particular y en lo agregado, tiene im-
portantes impactos sobre la distribucién de valores en una comunidad;
la decision es, de hecho, una eleccién culminante entre las opciones
politicas, De manera contraria, es igualmente conocimiento comin que
las perspectivas acerca de la distribucion de valores, sustentadas por
creadores de decisién y por miembros de la comunidad, estan dentro
de las variables mas significativas que afectan a la decisién. El obser-
vador académico es, ademis, una parte inseparable del proceso de la
comunidad; él, como otros miembros de la comunidad, esta incurable-
mente influido por preferencias acerca de la distribucién de valores, y
la ilustracién o ignorancia que él alcance en la investigacion, debe tener
efectos fatales sobre el proceso de la comunidad. Asi como no puede
haber teorias neutrales o auténomas del derecho, en el sentido de reglas
desprovistas de contenido politico, asi tampoco puede haber teorias
indiferentes acerca del derecho, en el sentido de conocimiento o igno-
rancia, sin consecuencias politicas. En el contexto de esas exigencias,
la dnica oportunidad de los observadores especializados en investigar
acerca del derecho y no meramente referir el derecho a su contenido
politico pretérito, sino, y sobre todo, a promover el cambio hacia poli-
ticas mejor disefiadas para servir al tipo particular de orden publico con
el que ellos mismos estan deseando vincularse.

? Un esbozo de problemas “ficticos” en relacidén a ocho valores es ofrecido en
McDougal, Lasswell v Chen, op. cit.,, nota anterjor, cap. 3.
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Una teoria del derecho orientada hacia la politica reconocera que las
elecciones politicas son componentes indisclubles en cualquier proceso
de decisién y que actualmente hay sistemas rivales de orden publico
aspirando a la totalidad, lo mismo dentro de los Estados que en una
escala global. Para todos los relacionados con la investigacién juridica,
una insistente pregunta debe ser: cuales son las metas politicas basicas
que uno, como ciudadano responsable de la comunidad mavor del gé-
nero humano v de comunidades menores desea recomendar a otros ciu-
dadanos igualmente responsables, como postulados primarios de orden
piblico que inspiren y trasciendan a todas las comunidades particulares,

Enfatizamos la postulacién y clarificacién de las metas de orden pa-
blico en oposicion a su derivacién.

Las derivaciones lagicas infinitamente regresivas, desde premisas de
inferencia transempirica o de mucha ambigiiedad, poco contribuyen a
la detallada especificacion de los valores de las relaciones demandadas
entre los seres humanos, lo que es requerido para la decisién racional.
Los pueblos que apoyan los diversos estilos en derivacién, han demos-
trado bastante que pueden cooperar para la promocién de los valores
de la dignidad humana, alejados de la fe o credos gue ellos emplean
como justificacion. Las expresiones de preferencia entre las diversas
derivaciones sélo pueden dividir a los posibles colaboradores sin con-
tribuir a la creatividad. Los valores de la meta clasica, postulados para
el orden piblico preferide no pueden, por supuesto, ser representativos
de los exclusivos valores parroquianos de un segmento particular de
la amplia comunidad del género humano, pero dichos valores pueden
admitir una gran diversidad en las practicas institucionales por medio
de las cuales son buscados y asegurados. En diferentes sociedades y
culturas, practicas institucionales variadas pueden contribuir de igual
manera a extender metas para la amplia produccién y participacién de
valores, Cuando la extensién de metas es aceptada, experimentos y
creatividad pueden ser alentados honrando un amplio rango de equi-
valentes funcionales en las practicas institucionales por las cuales son
buscados los valores.

La postulacién explicita de un conjunto comprensivo de metas de
la comunidad no ha sido tan comin en los marcos tradicionales de la
jurisprudencia como la ha sido la parcial, vaga y alusiva asuncion de
objetivos. Nuestra herencia de metas de comunidad basica es a partir
de muchos niveles distintos de abstraccién y lejanos de lo sistematico,

Debe recordarse que el méas alto nivel de formulacién de objetivos,
mas como ‘datos” que explicitamente postulados, por el marco del
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derecho natural, ha sido en términos tales como "'la voluntad de Dios”,
“el bien”, "naturaleza inherente”, "justicia”, y, "la moralidad interior
de] derecho”’; por el marco sociolégico, como “intereses”, juicios de va-
lor y las “demandas del pueblo”; por el marco positivista como ‘el
derecho por si mismo”, elegantia juris de conformidad a supuestas re-
glas auténomas, moralidad y utilitarismo; y por los realistas legales
americanos como las ‘necesidades sentidas”, demandas de valores de
bajo nivel de abstracion y utilitarismo.

El conjunto comprensivo de valores como meta que nosotros reco-
mendamos para la clarificacion e implantacion se integra por todos
aquellos que actualmente estan caracterizados como principios basicos
de la dignidad humana o de una sociedad libre. Estos son los valores
transmitidos a nosotros por todos los grandes movimientos del género
humano y estan siendo expresados cada vez mas insistentemente en
las crecientes demandas y expectativas de todos los pueblos. Reclama-
dos en la Carta de las Naciones Unidas, en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, en los principales convenios de derechos
humanos, en acuerdos regionales y programas, en censtituciones nacio-
nales, en plataformas de partidos politicos y en otros pronunciamientos
oficiales v no oficiales, estos valores estan por supuesto, fermulados en
muchos niveles distintos de abstraccién v en variadas modalidades cul-
turales e institucionales. La proyecciéon basica de todas las formula-
ciones apunta, sin embargo, hacia la mayor produccién y la distribucion
mas amplia de todos los valores importantes, y la tarea apropiada tanto
para observadores académicos y creadores de decisién de autoridad,
quienes aceptan y buscan aplicar estas crecientes demandas comunes,
es la del empleo efectivo de las tareas intelectuales necesarias para
la mejor relacién de estas preferencias bastante amplias a todas las
elecciones especificas que deben ser hechas en distintos contextos par-
ticulares en la prescripcién y aplicacién del derecho.

Debe notarse que la postulacion de valores ccmo meta basica que
recomendamos difiere de un mero ejercicio de fe. No esperamos adqui-~
rir nuevo conocimiento por la sola postulacion. Es sélo por e] ejercicio
sistematice y disciplinado de varias habilidades intelectuales relevantes
que e! conocimiento puede ser adquirido.
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V1. LAs NECESARIAS TAREAS INTELECTUALES PARTICULARES
DE DECISION E INVESTIGACION

La apropiada especificacién de un conjunto comprensivo de tareas
intelectuales o habilidades es importante porque constituye el rango
de las tareas llevadas a cabo, asi como la calidad de su implantacién,
que determinan la relevancia de la investigacién para la politica. Los
intentos mas decididos para clarificar la politica general de la comuni-
dad, que no reniegan sistematica y simultineamente otras tareas, tales
como la descripcién de corrientes pretéritas en decisién y el analisis
de factores que la afectan, pueden ser sélo ejercicios utépicos. La des-
cripcién de las tendencias pasadas en decisién, que no esta guiada
por prioridades politicas y explicitamente relacionadas a los procesos
sociales, proporciona una exigua base para seguir la sabiduria del
pasado. El estudio cientifico de los factores que afectan la decisién
que no esté orientado por refesrencia a los problemas en la politica de la
comunidad basica, puede no ser sino de trascendencia incidental, a pe-
sar de su enorme costo,

El esfuerzo para predecir futuras tendencias en la decisién, por la
mera extrapolacion de tendencias pasadas, sin considerar si los factores
que afectan a la decisién permaneceran iguales, puede producir ilusién
destructiva en vez de prondstico genuino. En la confusién de y acerca
de los procedimientos apropiados de las diferentes tareas intelectuales
relevantes, la creatividad en la invencién y evaluacién de alternativas
politicas, que es indispensable a la decisién racional, puede perderse.
Al menos en suplemento a los ejercicios tradicionales en logica de-
rivacional, una pertinente teoria juridico-politica ofrecera el empleo
sistemético y disciplinado de una serie completa de multiples pero
interrelacionadas tareas intelectuales.

Puede ser posible, en ocasiones, para un creador de decisiones, crear
o para un académico recomendar determinaciones en relacién racional
al interés comun, por ejercicios derivacionales o chispas espontaneas
de intuicién. La experiencia sugeriria, sin embargo, que dichas decisio-
nes son mas factibles de ser alcanzadas por medio del empleo deli-
berado y disciplinado de un conjunto comprensivo de tareas intelectua~
les. Con los problemas claramente formulados en términos de los
nacientes valores de la comunidad y metas extensas, expresivos del
interés comin explicitamente postulado, la primera tarea intelectual,
que da direccién a la investigacion y a la decisién, es especificar provi-
sionalmente, con menos abstraccién y mas detalles, las politicas poten-
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cialmente aplicables a la eleccién inmediata que deban hacerse. Una
segunda tarea, como prueba de posibles politicas, consiste en examinar
las tendencias anteriores por el conocimiento que pudiesen contener
de los éxitos y errores pasados en problemas comparables a los de la
decision.

Una tercera tarea, bastante subrayada en las teorias contemporaneas
acerca del derecho, es la cientifica; ella inquiere acerca de los factores,
en predisposiciones y medio ambiente, que aparecen como habiendo
afectado las decisiones pasadas, tanto aciertos como errores, y si estos
factores pueden ser proyectados, con efectos similares, en el futuro.
Una cuarta tarea, la predictiva, se enfoca explicitamente sobre el
prondstico y proyeccion de los desarrollos futuros: inquiere acerca de
los probables resultados politicos v los costos y beneficios al interés
comin, de las diferentes opciones en decisidn que el contexto pueda
hacer posible. La tiltima y culminante tarea es escoger o inventar la
opcién en decisién que promovera mejor el avance neto medido por los
criterios de metas planteadas, no solamente de los partidos inmediatos
sino de todas las comunidades de las que ellos son miembros,

Resta indicar brevemente lo que se encuentra involucrado en la rea-
lizacién de cada una de las tareas recomendadas.

1. La clarificacién de las politicas de la comunidad

La tarea de la clarificaciéon detallada de las politicas de la comu-
nidad, en el sentido de relacionar postulados de alto nivel de metas y
prescripciones generales a las instancias particulares de eleccién, es por
supuesto, inseparable para aquellos que influyen en los procesos de la
decisién de autoridad. Esta es la tarea que se realiza cuando los
acuerdos internacionales, constituciones, estatutos, precedentes y de-
recho consuetudinario, todos complementarios comiinmente en forma e
incompletos en referencia, son aplicados a los hechos de los casos
particulares, La clarificacién, explicita y deliberadamente, busca la es-
pecificacién detallada de las metas postuladas, cualquiera que sea el
nive] de abstraccién de su formulacién inicial, en términos que hagan
referencia empirica clara a los eventos estimados en el proceso social.
Hasta el grado que la economia lo permita, cada eleccién de alterna-
tivas recomendadas sera relacionada al contexto mayor de la comuni-
dad vy a todos los infereses importantes de la comunidad que pudieran
ser afectados. Las dimensiones temporales de la clarificacién deberan
explicitarse distinguiendo los objetivos de corto, mediano y largo pla-
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zos. La clarificacién mas sequra construira sobre la realizacién concu-
rrente y sistemética de todas las otras tareas intelectuales relevantes y
empleara el conocimiento asi adquirido sobre las anteriores tendencias
en decision, factores condicionantes pasados y posibles soluciones al-
ternativas,

2. La descripcion de tendencias pasadas en la decisicn

La creacién de decisiones racionales requiere tanto la ubicacién en
el presente como la acumulacion del saber de la experiencia pasada.

Es un sello de distincién de la profesién legal venerar el pasado en
forma de precedente y de costumbre. La descripcién de las tendencias
pasadas en la decisién no sera anecdética en términos de fragmentos
aislados de doctrina y practica sino sistematica en términos de grados
de aproximacién a politicas clarificadas para el proceso constitutivo y el
orden publico. Para una efectiva comparacién de las decisiones y sus
consecuencias, ambas a través del tiempo y de las fronteras de las
comunidades, los eventos que precipitan el recurso a la decisién de
autoridad, las detalladas demandas que hacen los participantes a dicha
decisién, los factores que aparecen como condicionantes y las conse-
cuencias inmediatas y a largo plazo de la decisién para los participantes
y para otros, deberan ser categorizados “facticamente” en términos de
procesos de valor-institucién incluyendo todas las fases detalladas
de dichos procesos, En complemento a los sumarios convencionales de
reglas suplementarias y conceptos, seran disefiados planos comprensi-
vos en términos de valor-institucién tanto para procesos constitutivos y
otros rasgos protegidos del orden publico y el flujo de decisién sera
observado en relacién a tipos concretos de demandas. Los procedimien-
tos seran concebidos para relacionar tipos especificos de demandas a
su contexto total y para la valoracién de las respuestas que los creado-
res de la decisién de autoridad den a tales demandas en términos de
su conformidad a las politicas clarificadas.

3. La valoracidn de los factores que afectan la decisién

La creacién de decisiones racionales requiere que se tomen en cuenta
los factores que las han afectado en el pasado v pueden hacerlo en el
futuro, y las probables consecuencias para todas las comunidades con
diferentes opciones de decision.
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Todos los que se especialicen en la decisién de autoridad estan conti-
nuamente comprometidos a hacer calculos y a asumir tales factores y
consecuencias. En esta tarea cientifica, la investigacién sera hecha con
la interaccion de los miltiples factores que afectan la eleccién y no le
serd dada importancia abrumadora a un factor o a una categoria de
factores, tales como aquellos referidos a la riqueza o a la “tradicién
enseflada” o a perspectivas de rectitud. Las teorias comprensivas de
los factores que afectan la decisién seran formuladas y probadas por los
procedimientos apropiados de la ciencia contemporanea. Las formula-
ciones estaran inspiradas por el “postulado de optimizacién” de que
todas las respuestas son, dentro de los limites de capacidades, una
funcién de la expectativa de valor neto, y el acento serd puesto lo
mismo sobre factores predisponentes que ambientales, En dicha inves-
tigacion Bentham estid suplementado con Freud. La significacién de
factores que derivan de la cultura, de clase, interés, personalidad, y
previa exposicién a la crisis, esta examinada explicitamente. El rigor se
busca en los modelos tedricos pero no en una exageracién en la im-
portancia de la medicién matematica o el experimento, Muchos puntos
ventajosos y procedimientos extensivos e intensivos son empleados en
la reunién y el procesamiento de datos.

4. La proyeccién de construcciones futuras

Desde que la decisién es eleccién presente acerca de la distribucion
de valores en el futuro, la decisién racional requiere orientacién cuida-
dosa y sistematica en las probabilidades futuras. El interés intenso de
la profesién legal en el pasado no es sino preludio a su interés por
afectar el futuro,

En una teoria del derecho donde resalta la politica, las expectativas
acerca del futuro seran hechas tan conscientes, explicitas, comprensivas
y realistas como sea posible. Las edificaciones que se desarrollan, con-
teniendo anticipaciones alternativas variantes del futuro, seran delibera-
damente formuladas y probadas a la luz de toda la informacién dispo-
nible, Las simples extrapolaciones lineales o cronolégicas hechas en la
teoria legal convencional estaran sujetas a la disciplina del conocimien-
to de los factores condicionantes y cambios pasados en la composicién
de las corrientes.
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5. La invencion, evaluacion y eleccién de alternativas politicas

La tarea culminante en la investigacién orientada hacia la politica
estd en la creacién y recomendacién de decisiones que son integrantes
del interés comin. La tarea critica v dificil es la de poner todos los
procedimientos intelectuales fundamentales en practica, en un examen
de los problemas en contexto que asistira en la unién de la brecha
entre las metas generalizadas y los resultados mas especilicos o agre-
gados buscados en el orden publico. Mucha de la inmensa literatura
contemporanea acerca de la “creacién de la decisibn” y “resolucién
de problemas” esta consagrada a esta tarea. Desafortunadamente, esta
literatura asume con frecuencia que todas las metas especificas estan
dadas v que todos los hechos relevantes son conocidos. En una apro-
piada teoria del derecho la creatividad sera alentada por la solicitud
de una invencién deliberada y por la activacién de nuevas alternativas
en las estructuras politicas institucionales y en los procedimientos. Cada
fase del proceso de decision, tanto del proceso constitutivo como del
referente al orden piiblico y cada faceta del contexto condicionante se-
ran examinados como oportunidades de innovacién que puedan influir a
la decisién hacia una mayor conformidad con las metas clarificadas.

La estimacién de alternativas particulares sera hecha en términos de
pérdidas y ganancias con respecto a todas las metas y disciplinada por
el conocimiento adquirido de tendencias, factores condicionantes y pro-
babilidades futuras. Todas las otras tareas intelectuales seran sinteti-
zadas vy puestas en practica en la bisqueda de soluciones integradoras
caracterizadas por ganancias méaximas y pérdidas minimas. Procedi-
mientos especiales para alentar la creatividad seran empleados, inclu-
yendo expansiones y contracciones del enfoque de atencién, alternancia
de periodos de concentracién intensiva y de distraccién, asociacién libre
v experimentos con combinaciones al azar.

VII. ConcLusiON

En breve resumen, una teoria acerca del derecho que serviria efecti~
vamente a las necesidades tanto de académicos como de especialistas en
decisién, y ciertamente de todos quienes entendieran y afectaran los
procesos en los que viven, debe exhibir una aproximacién sistematica,
flexible y configurativa y estar provista de un nimero de rasgos mayo-
res:
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