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V. Las aplicaciones del metodo
juridico en diversas areas

INTRODUCCION

Segun sea la posicion epistemoldgica que se asuma, la metodologia juridica,
serd a su vez diferente. Se puede alirmar, que no hay un metodo unico para
abordar el fenémeno juridico en sus diferentes momentos de existencia,

Al efecto, un autor sefala:

el estudio de los métodos juridicos es complejo, en cuanto a que la metodologia obedece
a la concepceion que sostienen los juristas o, en su caso, los fildsofos del derecho sobre
el objeto del mismo; de tal manera que han integrado difcrenies escuelas como la
historica, la del dogmatismo, la de la cxégesis, 1a del realismo juridico, la de la
jurisprudencia de intereses o la socioldgica.

En ¢l conlexto antetior, la metodologia juridica se ha centrado en un
recuento de escuelas de pensamicnto que han existide a lo largo de la historia,
siendo los textos de Karls Larenz, Franceseo Carneliuti, Ramoén Badences y
Antonio Herndndez Gil, los exponentes mds representativos de esta tendencia,

Nuestra posicion al respecto se aleja de esta tendencia, para retomar la tesis
de Héctor Fix Zamudio, que con un eriterio mas pragmdtico sefala que

la metodologia del derecho o metodologia juridica, es la disciplina que sc ocupa del
estudio de los instrumentos téenicos necesarios para conocer, elaborar, aplicar y enseriar
ese objeto del conocimicnto que denominamos derecho.!

Antes de proceder a analizar las cuatro dreas en las cuales se aplica el
mélodo juridico, nos patece pettinente sefialar lo que algunos autores han
expresado respecto al método del derecho.

En efccto, Kelsen afirma que

} Fix Zamudio, Héctor, Merodologia, docencia e investigacion juridica, 3a. ed. Editorial Pornia,
México, 1988, p. 23.
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¢l método del derecho es normativo, pero no por crear normas, sino porque trata de
caplarlas o de comprenderlas. Dirigiéndose a la idealidad, tiene ademas la caracteristica
de ser puramente formal o conceptual, liberando a la ciencia juridica de elementos
extrafios pertenccientes a otra disciplina, y evitando con ello un sincretismo metodico.?

Por su parte Antonio Herndndez Gil, expresa:

La teoria del método implica una actitud previa ante ¢l problema de la esencia, el origen
y el fin del derecho. Por lo que serd, en gran medida, determinada por la posicién que
adopte ante él, aunque esto no sea un aspecto de la teoria del método, sino sélo un
presupuesto.’

La posicion de Herndandez Gil, la cual compartimos, evidencia una distin-
cion que hemos advertido en capitulos anteriores de este libro, en el sentido que
en las ciencias sociales, consecuentemente en el fenémeno juridico, hay que
distinguir un dngulo epistemologico (reglas del pensar juridico o presupuesto,
segin Herndndez Gil) y, un dngulo tedrico-metodoldgico, al cual se recurte por
eleccion racional del investigador o conocedor del derecho al momento de
elaborar el objeto del conocimiento juridico.

Esta distincion es bdsica, pues para Kelsen y los normativistas el derecho
esta dado en su idealidad formal o conceptual, y el sujeto u operador del derecho
s6lo tiene que aplicar reglas parametrales ya elaboradas, para penetrar o analizar
una estructura ontoldgica ya cosificada.’

Aceptada la distincion entre epistemologia (presupuesto) y metodologia
(teoria) antes descrita, se hace necesario aclarat en parte el significado del
vocablo método que, aplicado al mundo del detecho, se presenta como multi-
voco y polivalente a saber:

Se identifica primeramente una manera filoséfica de concebir el método juridico cuyo
objeto lo constituyen las reglas de la légica, asi como los medios e intrumentos de la
interpretacion o epistemologia, para acotar el objeto del derecho.

Desde esta perspectiva, los métodos mds eficaces son la induccidn, la deduccion, el
andlisis, o la sintesis, preconizados como diversas corrientes juridicas como el realismo,
el formalismo juridico, o bien, como el subjetivismo del derecho.

La segunda orientacién metodoldgica es la estrictamente cientifica, apli-
cada al objeto del derecho, tiene el proposito de desarrollar las técnicas,
mecanismos e instrumentos idéneos, como lo dice Fix Zamudio, para la
operacidn, investigacion ensefanza y aplicacién del derecho.

2 Esquivel Pérez, Javier, Kelsen y Ross. Formalisnio y realismo en la teoria del derecho, UNaM,
México, 1980, pp. 20y 21.

3 Herndndez Gil, Antonio, Problemas epistemoldgicos de la ciencia juridica, Editorial Civitas,
Madrid, Espafia, 1976, p. 12.

* Zemelman, Hugo, Los horizontes de la razdn, Dos tomos, Editorial Anthropos, Barcelona, 1942,
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En otras palabras, el método es ¢l conjunto de reglas cientificas idoneas
pata identificar, interpretar y entender el vasto campo del derecho.

Es por esto que, en esta perspectiva la concepeion metodologica se ha
calificado como técnica juridica y también algunos autores han calificado a la
ciencia juridica como jurisprudencia téenica.’

Es latercera orientacion de la metodologia de diversas corrientes juridicas
histéricas.

Otra forma de considerar al método, se referiria al conjunto de clementos,
reglas e instrumentos concretos para la realizacién adecvada de un estudio
cientilico sobre el derecho. En este sentido, la nocion de método que propot-
ciona Fix Zamudio se parece mas a la de la téenica de investigacion juridica en
un sentido general.®

Dado el cardcter multiple de los niveles u objetos del derecho, no es posible
delinir para el conocimiento del mismo, un solo método, sino que mis bien se
padria hablar de una union metodoldgica, en cuanto que, si bien es posible
estudiar e investigar sobre algin aspecto especilico del derecho con un método
particular, csto no permite la vision general si no analiza el resto de los
elementos que componen el {endémeno jutidico y, para hacerlo, se requiere
conecer las diversas posiciones doctrinales que identifican al objeto del derecho
en sus diversos niveles o dimensiones, las cuales constituyen en si metodologias
especificas de examen.

Para completar estas ideas introductorias, nos parece perlinente asumir
frente al fenomeno juridico, una posicidn clara y sin ambigiiedades.

El derecho como ciencia social esta sujeto a un proceso que se inicia con el nacimiento
de las instituciones que regutan la conducta humana, que se perfeccionan mediante el
analisis dc la historia y la reflexion, y se extinguen o desaparccen, cuando se tornan
imitiles o sc juzgan manifiestamente injustas. Como ciencia del espiritu, el derecho cs
un hecho cultural, en cuanto expresa la preocupacion del individuo social, por mantener
¢l precepto que garantiza la convivencia y dar origen a instituciones nuevas pero
necesarias para el bien comun.”

De lo antetior se colige, que constituyen al fenémeno juridico ingredientes
inseparables de iguales niveles y jerarquias: hechos, valores y normas y, al
respecto coincidimos con Miguel Reale, cuanto expresa textualmente:

@) Dondequicra que haya un fendmeno juridico hay siempre necesatiamente un hecho
subyacente (econémico, geogrifico-demogrifico, de cardcter técnico, etc.); un valor
que confiere determinada significacidn a ese hecho, inclinando o determinando la
accion de los hombres, en el sentido de alcanzar o preservar cierta finalidad u objetivo

5 Garcia Mdynez, Eduardo, Introduccicn al estudio del derecho, Ta. ed., enel usa de la expresion.

6 Cotéjese esta opinidn con la definicidn en “En rorno a...”, op. cit., p. 27.

7 Lamprea Rodriguez, Pedro Antonio, Metodologia juridica, Editorial Libreria del Profesional,
Colombia, 1982, p. 23.
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y. finalmente, una regla o norma que repr:senta la relacion o medida que integra uno
de aquellos elementos en el otro: ¢l hecho en ¢l valor.

b) Dichos elementos o factores ( hecho, valor y norma) no existen separados unos de
otros, sino que coexisten ¢n una unidad concreta.

¢} Mis aun, csos clementos o factores no sélo se exigen reciprocamente, sino que actiian
como los elementos de un procese (el derecho es una realidad historica-cultural) de tal
modo que la vida del derecho resulta de la interaccion dindmica y dialéctica de los tres
elementos que la integran.®

Con base en lo anterior, procedereimos a vineular los niveles cpistemold-

glcos y metodoldgicos que convergen en el fendmeno juridico, y que actian
incluctablemente en las cuatro dreas de #plicacion de los métodos juridicos.

CREACION DEL DERECHO

Consideraciones generales

La creacion del orden normativo, espacial y temporal, corresponde al tipo de
sistema juridico en que se esté realizando el analisis. No es este el lugar para
deseribir los sistemas juridicos contemporineos que bajo ambientes historico-
culturales distintos, plasman ordenamicntos juridicos diferentes.’

De los sistemas juridicos contemporaneos, debemos destacar ¢l sistema
Juridico continental romanico, maltriz que ilumina al detecho mexicano, y el
sistema juridico anglosajon, cuyos perfiles y matices culturales son diferentes,
pero que con ocasion de los procesos de globalizacion y regionalizacion
ccondmica, licnden a converger en procesos Llan complejos y profundos como
el vigente Tratado de Libre Comercio e América def Norte, fuente juridica
fundamental para el estudio de nuestro derecho positivo interno. '

Las diferencias de este tipo de sistemas juridicos influyen decididamente
en las llamadas fuentes generadoras de normas juridicas, sobre las cuales deben
actuar los niveles epistemoldgicos y metodologia del derecho.

En cfecto, cada sistema juridico tiene su propio mecanismo generador de
normas juridicas. Nucstro sistema adscrito al romano-germanico, tiene a la ley
como fuente principal, cosiderando el resto de los mecanismos generadores de
derecho en forma secundaria o subsidiaria. Otro sistema juridico, como lo es
el anglosajon, tiene en los precedentes y la costumbre su fuente hegemaonica.

8 Reale, Miguel, Introduccion al estudio del de ~echo, Ediciones Pirdmide, Madrid, 1989.

? Ver Fix Zamudio, Héctor, Merodologia, docencia e investigacion juridica, Pormia, México, 1988,
p. 259.

10 Witker, Jorge, fntroduccion al derecho econimico, Harla, México, 1996, p. 156.



CREACION DEL DERECHO 175

Pese a lo anterior, las diferencias de sistema no sdlo se expresan en el
ambito de las fuentes del derecho, pues el fendmeno juridico es una expresion
sociocultural mucho mas trascendente que diferencias de caricter de téenica
juridica.

El legisladot, en consecuencia, es el ereador del derecho y la metodologia
que utiliza se expresa en lo que llamamos el proceso legislativo.

El proceso legislativo''

El acto de legislar que comprende ¢l proceso de elaboracidn, discusion y
aprobacion de los ordenamientos que tigen la vida de nuestro pais cn ¢l dmbito
federal, requiere de una profunda comprension que promueva una legislacion
mds depurada y simplificada y la haga aceesible a la poblacion a la que va
dirigida.

Generalidades de las iniciativas

En cl sistema juridico nacional, la estructura de una iniciativa de ley consta de
dos partes genéricas: la exposicion de motivos y ¢l contenido normativo. La
patte normativa de una iniciativa de ley se divide en disposiciones permanentes
y transitorias. La validez en el tiempo de las primeras es indefinido, hasta en
tanto no se expida una ley o decreto posterior que las derogue, segiin sea el
caso. En lo que respecta a las transilorias, éstas unicamente habrdn de regir
durante cierta etapa, determinadas situaciones juridicas que se agotan con ¢l
transcurso del tiempo. Desde otro punto de vista, la parte normativa de una
iniciativa puede ser dividida en libros, titulos, capitulos, articulos, secciones,
incisos y parrafos.

El articulo, constituye en la legislacidén mexicana la unidad de division
clemental del contenido normativo, y se compone de uno o mas parrafos,
pudiendo dividirse cuando las necesidades del numeral asi lo exijan, utilizando
letras o mimeros romanos {incisos). La iniciativa conticne una proposicion, y
conslituye el acto formal para poner cn marcha ¢l proceso legislativo, a fin de
lograr la expedicion de leyes o deerctos. Es un documento que obliga a estudiar,
dictaminar y resolver la promocion contenida en ¢l proyecte, poniendo en
movimiento al Poder Legislativo.

El Poder Legislativo Federal solo puede crear leyes o decretos cuando
medie iniciativa formal del presidente de la Republica, de los diputados y
senadores del Congreso de la Union, o de las legislaturas de los estados o las
diputaciones de los mismos (art. 71 C). La Asamblea de Representantes del

" Egtas ideas estan tomadas de un docunento oficial del Congreso de la Union, mimeo, México,
1996,
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Distrito Federal también puede presentar iniciativas ante el Congreso, en
materias relativas al Distrito Federal (an. 73, frac. VI, 3a. base, C.). Si alguna
entidad, sector o grupo de ciudadanos presenta una peticidn, a manera de
iniciativa, ante alguna de las cdmaras del Congreso de la Unidn, dicha peticién
no puede poner formalmente en actividad el proceso legislativo mismo. El
articulo 61 del Reglatento para el Gobierno Interior del Congreso indica que
dichas peticiones las turnara el presidente de la Cdmara “a la comision que
cofresponda, segun la naturaleza del asunto de que se trate™, agregando que:
“las comisiones dictaminardn si son de tomarse o no en consideracion estas
peticiones”. El citado articulo no debe entendetse en el sentido de que, si se
dictamina favorablemente, la peticién no puede considerarse formalmente
como iniciativa, porque se vulneraria el articulo 71 constitucional, por lo que
debe interpretarse bajo ¢l concepto de que solo puede dar el contenido material
a una iniciativa, en todo o en parte, si los diputados o senadores que dictami-
naron hacen suyo diche contenido formalmente y presentan como propio el
proyecto. Lo anterior se lleva a cabo en ¢l dmbito legislativo del Congteso de
la Unidn, porque en el dmbito de las legislaturas locales varia segiin cada
constitucion local. En algunos estados, ademds de que los gobernadotres y
diputados locales tienen la facultad de iniciar algunas constituciones se las
otorgan a los tribunales superiores de justicia y a los ayuntamientos; inclusive,
algunos conceden iniciativa popular. El mayor nimero de iniciativas en el
ambito federal son presentadas por el presidente de la Republica, como ocutre
en muchos otros paises, ya que, por razon de sus atribuciones y la organizacion
de la administracion publica federal, es quien estd en contacto directo con la
realidad evolutiva del pais en su conjunto y, consecuentemente, con sus
problemas y necesidades que deben resolverse mediante la expedicion de
normas jutidieas, y cuenta con los mayores elementos y medios téenicos para
poder claborarlas en las dependencias del ejecutivo, de acuerdo con sus respee-
tivas esferas de competencia.

Con excepceion de la Ley Organica del Congreso de la Unidn, que el
efecutivo no puede iniciar, vetar, ni promulgar (art. 70, C.), el propio ejecutivo
tiene las mas amplias facultades para presentar toda clase de iniciativas para la
expedicion de leyes o decretos. Inclusive, del texto constitucional puede
interpretarse que para la expedicién de ciertas leyes o decretos debe mediar
iniciativa del presidente. Tal es el caso de la ley mediante Ia cual se suspenden
las garantias (art. 29, C.), del decreto mediante el cual se declara la guetra (art.
73, frac. XII, C.}, de la Ley de Ingresos y del Decreto de Presupuesto de Egresos,
tanto de la Federacién como del Departamento del Distrito Federal.

Contenido de las iniciativas

Aun cuando ni la Constitucion, ni la Ley Crgdnica del Congreso, ni el Regla-
mento para el Gobierno Interior del Congreso, determinan nada al respecto,
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tomando en cucnta la naturaleza misma de las iniciativas del Poder Ejecutivo,
entendidas como proposiciones que un poder hace a otro, dichos proyectos
deben formalizarse como una comunicacion escrita que el presidente de la
Republica dirige al Poder Legisiativo, y que dcbe contener los siguientes
elementos esenciales:

a) La Cimara del Congteso de la Unidn a la que se envia, que serd la cdmara
de otigen, debiendo dirigirse a los secretarios de la misma;

b) La exposicion de motivos;

¢) Elapoyo constitucional para iniciar leyes o decretos;

d) Ladenominacion de la ley o el decreto;

e) El cuerpo normativo de la ley o decreto que sc inicia, con el texto de las
notmas que se proponen, incluyendo las principales y las transitorias; y

f} Lafechay firma del presidente de la Republica.

Lo expresado anteriormente con relacion al contenido de las iniciativas
presidenciales, se refiere a los proyectos que se presentan ante el Congreso de
la Unidn para pormover la creacion de nuevas leyes y la expedicion de
moficiacion s notmas constitucionales o legales, siguiendo el sentido que
cotresponde al articulo 71 constitucional.

Existen otras resoluciones que dieta el Congreso, o alguna de las camaras
en uso de facultades exclusivas, que tienen el cardeter de decreto por virtud de
lo dispuesto en el articulo 70 censtitucional, cuyas promociones para provocar
dichas resoluciones no pueden tomar 1a forma de las iniciativas a que antes se
hace referencia y que, en consecuencia, serfan ajenas al objeto de este trabajo.
Tal es el caso de la aprobacidn de los tratados, que hace el senado (art. 76, frac.
I, C.), o las autorizaciones que otorga ¢l Congreso para que los cindadanos
puedan recibir condecoraciones de paises extranjeros o trabajar para gobietnos
del exterior {art. 37, inciso b, fracs. I y III, C.), o aprobar nombramientos.
Tratdndose de iniciativas del ejecutivo federal, corresponde la elabotacion del
proyecto a la dependencia que resulte adecuada seguin ¢l rame materia del
ptoyecto (art. 12, Ley Orgdnica de Administracion Publica, LOAP). Ello resulta
congruente con ¢l articulo 90 conslitucional, que organiza la administracion
publica federal centralizada en dependencias que constituyen esferas de com-
petencia. £n caso de leyes cuya materia no esté dentro de la esfera de [a
competencia de otras dependencias, correspondera a la Seeretaria de Goberna-
cion formular los proyectos de iniciativas (art. 72, frac. XXIX, LOAP).

Camara de origen y camara revisora

En un sistema bicameral, como nuestro Poder Legislativo de la Federacion, las
iniciativas deben ser dirigidas a una de las camaras que lo componen, la cual,
dentro del proceso legislativo, actuard como cimara de otigen, correspondiendo
a la otra fungir como cdmara revisora. Lo anterior se entiende cuando sc irata
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de decretos que deban aprobar ambas cdmaras, pero no cuando se trata de
asuntos de competencia exclusiva de una de ellas.

E! proyecto no puede dirigirse de manera general al Congreso, porgue
afectaria ¢l mecanismo del proceso legislativo y vulneratia lo dispuesio en el
texto constitucional (arts. 71, 72 y 79, frac. I1I).

La Constitucion (art. 72, inciso h.), establece que la formacidn de las leyes
o decretos pueden comenzar indistintamente en cualquiera de tas dos camaras,
con excepeion de los proyectos que versaren sobre empréstitos, contribuciones
o impuestos, o sobre reclutamiento de tropas, todos los cuales debetdn discu-
tirse primero en la Cimara de Diputados. En igual sentido el articulo 74,
fraccion IV, establece que los proyectos de leyes de ingtesos de 1a Federacion
y del Departamento del Distrito Federal, se envien ptimero a la Camara de
Diputados a fin de discutir las contribuciones que deban decretarse para cubrir
presupuestos. En cuanto a los proyectos de decretos de presupuestos, se envian
a la misma Cdamara de Diputados, puesto que cs ¢lla a quien, sin intervencion
de la otra cdmara, corresponde aprobarlos.

Salvo los casos antes citados, es ¢l presidente de la Republica quien decide
cuil sera la Cimara de origen. Ha sido costumbre inclinarse a enviar a cierta
cdmara algunos asuntos, segin la materia que regulan, Por ejemplo, se ha
senalado normalmente al Scnado como camara de origen en asuntos que versen
sobre derecho internacional, y a la Cémara de Diputados los que versan sobre
monedas y temas financicros.

En los periodos en que el Congreso de la Unidn se encuentra en receso, las
iniciativas también deben ser ditigidas a @ que scrd la cdmara de origen, aunque
se entreguen a la Comision Permanente, para que ésta las turne a las comisiones
respectivas de la cdmara a la que van dirigidas, para su dictamen y despacho en
el periodo inmediato de sesiones (art. 79, frac. I, de la C., 113 de la Ley Orginica
del Congreso General, LOCG, 85,94 y 179 del Reglamento Interno). Lo anterior
no rige cuando compele a la comision por si misma resolver la proposicion, por
estar en receso ¢l Congreso de la Unidn, como cuando se trate de autorizar al
presidente a ausentarse del pais, en cuyo caso se dirigen a dicha comision.

Tratdndose de iniciativas de decretos para promover reformas a la Consti-
tucion, también corresponde dirigirlas a una de las cimaras del Congreso de la
Uniodn, puesto que es a lravés de éste como el Ejecutivo se temite al Poder
Revisor de la Constitucion o Constituyente Permanente, como suele llamadrsele,
integrado (art. 135, C.) por ¢l Congreso de la Union y las legislaturas de los
estados.

Presentada la iniciativa ante la que sera cdmara de origen, el proceso
legislativo tiene que seguir su curso notmal, sin que el Ejecutivo pueda variar
de destinatario. La Constitucion establece, sin embargo, una excepeion (art. 72,
inciso i) cuando transcurra un mes sin que la comision respectiva de la cdmara
de origen rinda dictamen, en cuyo caso puede ¢l presidente presentar ¢l mismo
proyecto ante la otra cdmara,
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Denominacion de la ley o decreto

En nuestro pais se ha seguido la prictica de dar a los cuerpos normativos
denominaciones que atiendan a la materia regulada, lo que ticne como proposito
su identificacion y la fdcil referencia a ellos.

Son muchos los factores que hay que considerar para dar una denominacion
precisa al cuerpo normalive. La denominacion idonea serfa aquella que, siendo
precisa y sencilla, permita distinguir al cuerpo normativo, de otros, dando al
mismo ticmpo la idea tanto de su dmbito material como espacial de aplicacion
y, en algunos casos, el dmbito personal de aplicacion.

Distincion entre codigo y ley

Tradicionalmente, las disposiciones legislativas comienzan por precisar si se
trata de un eddigo, de una ley o de un decreto. La diferencia entre eddigo y ley
ha sido objeto de opiniones encontradas. Sin pretender dar una definicién de lo
que se debe entender por eddigo, a continuacion se recogen algunas acepeiones
de éste término.

La palabra “cddigo”, scgun cl Diccionario Cabanellas, proviene del latin
codex, vocablo que se usd para calificar la obra compiladora de Justinjano.,

Por autonomasia recibe ¢l nombre de Codigo de Justiniano[...] gue conticne una
coleecion completa y ordenada de constituciones imperiales romanas, leyes, rescriptos,
ordenanzas y otras disposiciones.

Sc agrega en ¢l citado Diccionario que la principal de las signilaciones
juridicas actuales de la palabra cddigo es: “coleccion sistematica de leyes™.

Tambicn segan ¢l Diccionario citado, la palabra cédigo puede también
definirse como: “la ley unica que, con plan, sistema y método, regula alguna
rama del derecho positivo™.

En los dos primeras acepeiones, diversas leyes constituyen un codigo, en
tanto que en la tereera, ¢l cédigo queda comprendido dentro det géncro ley.

En nuestro pais se han presentado tanto una tendencia cedificadora, como
una contratia, que consiste ch desmembrar un ordenamicnto para formar leyes
especializadas sobre sélo una parte de la materia total regulada por un cddigo.

Cuando se ha dado este fendmeno, a la parte que se separa, se le ha dado
el nombre de ley y al ordenamiento de que se desprende con {recuencia se le
ha continuado lamando codigo.

Ejemplos de este fendmeno los podemos encontrar en las diversas leyes
que se desprendicron del viejo Codigo de Comercio como son la Ley de
Navegacion y Comercio Muritimos, la Ley de Quicbhras y Suspension de Pagos,
fa Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, ete. Cuando se da este
desprendimiento, no se truta dnicamente de un cambio de nombre de las normas
que antes eran un libro, un titulo o un capitulo de un codigo.
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Un ejemplo del procedimiento inverso, es decir, de diversas leyes que han
dado matetia a un codigo, es el caso del Codigo de Justicia Militar de 1933, que
recogio el contenido de las siguientes leyes: Ley Orgdnica del Ministerio
Publico Militar, Ley de Procedimientos Penales del Fuero de Guerra y Ley
Organica del Cuerpo de Defensores Militares.

En este caso, diversas leyes llegaron a constituir un nuevo cédigo, unifi-
cando en un todo homogéneo lo relative a la justicia del fuero militar,

En la actualidad, como una cotriente mds moderna, también se usa la figura
del eodigo para designar al cuerpo normativo que, aungue no contiene en su
totalidad la regulacion de una rama del derecho, si da reglas generales en la
materia y es supletorio de leyes especiales, Este uso del téemino codigo se da
en México con el Cédigo Fiscal de la Federacion, ya que existen diversas leyes
fiscales que no forman parte de €l, pero siguen su pauta. De acuerdo con esto,
puede ser cadigo aquel ordenamiento que esta en el centro de una diversidad
de leyes a las que irradian conceplos uniformes, terminoldgicos y normativos,
dandoles homogencidad.

Por tanto, para efectos de busear la denominacion idénea, es recomendable
revisar si el cuerpo normativo en cuestion abarca toda una rama del derecho, o
si sélo regula una parte de ella, el nombre aconsejable para este segundo tipo
de ordenamicnto seria el de ley. En cambio, si se Irata de una compilacion
integral de las diversas instituciones de una rama del derecho, o si es un todo
homogéneo, que unifica los aspectos conceptuales, organicos, sustantivos, y a
veces adjetivos, el nombre adecuado es ¢l de cddigo.

Distincion entre ley y decreto

La distincion entre ley o deereto presenta otras particularidades. El vocablo
“decreto” puede emplearse tanto para disposiciones emanadas del Congreso de
la Union, como para ciertas disposiciones que emite el presidente de la
Republica. Para efectos de denominacion, se necesita diferenciar entre ley y
decreto del congreso. Sobre el particular, la Constitucion mexicana, en su
articulo 70 scfiala que toda resolucidn del Cengreso tendra cardceter de ley o
decreto.

La distincion entre ley o decreto se ha controvertido en doctrina. Al margen
de esta controversia, de la tradicion legislativa pueden desprenderse algunas
reglas.

Cuando el Congresoe de [a Unidn tiere como propdsito especifico reformar,
adicionar o derogar una ley, se emplea ls figura del decreto, con algunas de las
siguientes formulas:

a) “Decreto que reforma...”;
b) “Decreto que reforma y deroga. ..
¢} “Decereto que reforma y adiciona...™;
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d) “Decreto que reforma, deroga y adiciona...”, o
€) “Decreto que modifica...”

~ Cabe scfialar que, rompiendo esta prictica, el legislador ha optado por
denominar ley al cuerpo normativo conocido como “misceldnea fiscal”™, que
sicndo un decreto de modificaciones le ha denominado “ley que adiciona,
reforma y deroga diversas disposiciones {iscales™.

También se denominan decretos, por aludir a actos determinados y no
contenct normas abstractas impersonales, las que aprueban tratados, y las que
autorizan a recibir condecoraciones de pafses extranjeros, o al presidente dc la
Republica a ausentarse del pais.

Denominacion segiin ¢l Ambito espacial de aplicacién

El tema del dmbito espacial de aplicacion corresponde desarrollarlo cn la parte
relativa al contenido de las notmus; sin etmbargo, para fines de la denominacion
de los cuerpos normativos debe considerarse el efecto que aquél produce.

En un sistema federal como el nuestro, las leyes, por su dmbito espacial de
validez, se han clasificado en federales y locales, dependiendo de si rigen en
todo el territorio nacional o solo en una de las entidades federativas, aunque
puede suceder que una ley federal solo se aplique en cierto dmbito local, como
seria una ley que regulara lo relativo a las islas sujetas a jurisdiccion federal.

La Constitucién, para efcctos de distribucion de competencias entre los
niveles de gobicmo, recurre a diferentes sistemas. En ocasiones, encomicnda
expresa o implicitamente a la Federacion el legislar sobte una materia, y en
otras {ija facultades al Congtreso de la Unidn para establecer la concurrencia de
los niveles de gobierno en diversas materias, como es el caso de la salud (art.
49}, asentamientos humanos (art. 73, frac. XXIX, C.), ecologia {art. 73, frac.
XXIX, G) y educacion (art. 39).

Denominacion segin el dmbito material de aplicacion

Dar el nombre a una ley por la materia gue regula ha sido la practica més
frecuente en nuestro pais. La formula seguida ha sido llamatles “Ley de...” o
“Ley sobre...”.

Cuando se usa este sistema, es conveniente buscar la palabra o palabras
que hagan referencia a la totalidad de lo regulado. Es 1til que, desde la
denominacion, tanto los destinatarios, como los encargados de la aplicacion de
la norma, puedan tener una idea general de su dmbito material; pero también
debe evitarse que, con el propdsito de lograr una denominacién precisa, se caiga
en el extremo de dar un nombre tan largo que, posteriormente, haga dificil su
identificacion y dificulte hacer refcrencia a la misma. Como ejemplo de esta
modalidad, se podria pensar en la Ley para Promover la Inversion Mexicana y
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Regular la Inversion Extranjera, y la Ley que Establece las Normas Minimas
sobre Readaptacion Social de Sentenciados.

La exposicién de motivos

El propdsito de la exposicién de motivos es informar acerca de las causas y
consideraciones politicas, sociales, econdmicas o esirictamente juridicas, que
mueven al autor de la iniciativa a proponer una medida legislativa y justificarla
como la solucion mds adecuada para una necesidad social determinada.

Los motivos que apoyan una iniciativa comprenden, en primer término,
una descripeion objetiva del o de los problemas que originan la medida
legislativa que se propone. Esa descripeion, cn ocasiones puede implicar el
anilisis de determinados hechos o circunstancias sociales del régimen norma-
tivo prevaleciente, senalandose por qué razones cste ultimo resulta insuficiente
o ineficaz para regular adecuadamente el fendmeno. En otras ocasioncs, la
desctripcion del problema sucle estar referida a uha cuestion formalmente
juridica, de la cual se deriva el problema de que se trate, es decir, de normas
vigentes que no resullen aptas para regular un fendmeno téenico juridico, como
en ¢l caso de un procedimiento jurisdiccional que ha llegado a ser inadecuado,
una forma organizativa o estatutaria obsoleta o perfectible o, en general, una
forma de acontecer cuya existencia depende de la regla que la auloriza y rige.

Ambito espacial de validez

Por su ambito espacial de aplicacidn, conforme al sistema federal mexicano,
las leyes se distinguen, de manera general, en federales, que se aplican en todo
el territorio nacional o en zonas de jurisdiceion federal; o en locales, que sélo
aleanza su aplicacion al territorio de una entidad federativa. Tratandose de
iniciativas de leyes que se llegaren a proponer ante el Congreso de la Union,
cotresponderia, desde el punto de vista de su ambito de aplicacion, a leyes
federales de observancia en todo el territorio o en zonas de jurisdiccion federal,
y a leves locales cuando sdlo scan aplicables en el Distrito Federal.

En algunos casos se han conjuntado, en un solo ordenamiento, normas
aplicables en todo el tetritotio en materias de fuero federal y en el Distrito
Federal en materias del fuero comiin ¢ local como los casos de los Codigos
Civil y Penal.

Ambito temporal de aplicacién

La regla es que la ley tenga cardcter permanente, pero existen cuetpos horma-
tivos o preceptos que no ticnen ese caricter como es ¢l caso de aquellos que
rigen durante un plazo fijo al término del cual, automaticamente, queda abolida
su vigencia, por ejemplo la Ley de Ingresos de la Federacion y la del Departa-
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mento del Distrito Federal, al igual que el decreto que aprueba el Presupuesto
de Egresos de la Federacion y et que aprueba ¢l del Departamento del Disttito
Federal {arts. 73, fr. VII'y 74, fr. IV, C.), los cuales tienen la vigencia de un
ano. Tal es también el caso de las normas, que por cumplirse el fin para ¢l cual
fucron dictadas se agota su cficacia, como los decretos del Congreso o la
Comision Permanente que autorizan al presidente de la Repiiblica a ausentarse
del pais (art. 88, C.) que se agotan cuando el presidente hace uso de la
aulorizacidn.

Las normas permanentes, al contrario, no pueden perder vigencia, si no es
pot otra horma posterior que asi lo declare expresamente o resulte incompatible
con algunas de aquellas, produciendo su abolicion téctica.

Abrogacion y derogacion

El articulo 9® del propio Codigo Civil, cstablece las bases generales de la
abrogacion y derogacion, dispeniendo que la ley solo queda abrogada o
derogada por otra posterior que asi lo declare expresamente, o que contenga
disposiciones total o parcialmente incompatibles a la ley anterior.

Aun cuando ¢n ocasiones las voces abrogacion y derogacidn se han
empleado con igual sentido, siguiendo la antigua tradicion juridica, deberia
usarse ¢l vocablo abrogar cuando se trate de abolir o privar de vigencia a una
ley o cucrpo normativo de mancra completa, y el vocablo derogar cuando la
abolicion sea parcial, porque se priva sélo de vigencia a algunas dc las normas
de esas leyes, o se les limila su alcanee de aplicacion. El propio Codigo Civil
al mencionar “abrogacion o derogacion” distingue que se use una u otra figura
segun corresponda, por el empleo de la conjuncion disyuntiva.

El propio articulo 92 del Codigo Civil ditingue la abrogacion o derogacion
cxpresa o tdeita, Dispone que es expresa cuando una norma posterior declara
“expresamente” abolidu una ley o norma anterior. En cambio, la considera
como ticita cuando la ley posterior “contenga disposiciones total o patcialmen-
te incompatibles con la ley anterior™,

Finalmente, la hormatividad del proceso legislativo es la siguiente:

Articulo 50 Constitucional. Congreso General

Articulo 73 Constitucional. Facultad del Congreso

Articulo 76 Constilucional. Facultad del Senado

Articulo 74 Constitucional. Facultad de la Camara de Diputados

Articulos 65 a 69 Constitucional. Periodo de sesiones.

Reglamento para ¢l gobierno interior del Congreso General de los Estados
Unidos Mexicanos.

Ley Orgianica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos,
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En sintesis, el proceso legislativo metodoldgica y técnicamente compren-

de: iniciativa, discusion, aprobacidn, sancién, promulgacion, publicacién, vi-
gencia.?

APLICACION DEL DERECHO

Este momento metodoldgico implica la aplicacion e interpretacion del derecho.

Para Rolando Tamayo la aplicacién del derecho es una funcidn regular del
orden juridico; a través de ella, los organos aplicadores (tribunales, autoridades
administrativas, ete.) en ejercicio de sus facultades, determinan que un cierto
caso concreto del tipo definido en la norma general se ha presentado y como
consecuencia de ello, efectian un acto por ¢l cual actualizan las consecuencias
previstas."’

En cambio, la interpretacién —explicacidn, esclarecimiento— juridica, es
la actividad por la cual se determina el scntido de las expresiones del derecho.'*

Para Hans Kelsen fa interpretacion “es la determinacion cognoscitiva de
los significados posibles de las normas juridicas”,'

La separacion descrita entre aplicacion e interpretacion en el discurso
juridico no estd totalmente aceptada, ¢ incluso para Jorge Carmona deben
ligarse. Al efecto, sepala:

En la actualidad se considera que enire la interpretacion vy la aplicacion del derecho
existe un vinculo indisoluble, ya que es imposible aplicar un precepto, sea o no lo
suficientemente claro, sin antes determinir 1a norma juridica que expresa. Por lo tanto,
no es exacio que solo ha lugar a la interpretacion cuando los preceptos no son claros o
se prestan a confusion ™

Segiin lo anterior, la aplicacién de las normas requiere, primero, que la
autoridad determine las condiciones de su aplicacion y se efectie también, una
interpretacion con base en las siguientes etapas:

1. Comprobacion de que un hecho coincide con la hipétesis normativa. Se
constatan Jos hechos y la caliticacion juridica de los mismos.

2. Interpretacion de las consecuencias normativas a personas especiticamente
determinadas.”

12 Alonso Gonzilez, Rosa Maria, er, al., " Aplicaciones del método juridico en diversas dreas” en,
Metodologia juridica, SUA-UNAM, México, 1996, p. 253,

13 Tamayo y Salmordn, Rolando, er, al., Diccicnario juridico mexicano, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, Pornia, unaM, México, 1986. p. 184.

14 Carmona Tinoco, Jorge, La Mnterpretacicn judicial constitucional, Comisién Nacional de
Derechos Humanos, unaM, México, 1996, p. 21.

13 Kelsen, Hans, Teoria, fuerza del derecho, unaM, México, 1983,

16 Carmona Tinoco, op. cit., p. 36.

7 Alonso Gonzilez, Rosa Maria, op. cit., p. 255.
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Respecto a la aplicacion e interpretacion de las normas juridicas conviene
distinguir la que realizan los jucces y magistrados respecto a la que efectiian
los organos juridicos de la administracion puiblica (leyes aduaneras, ecologicas,
etcétera,),

Alrespecto, Lucila Caballero afirma con razon:

Las decisiones judiciales de interpretacion no conllevan un efecto multiplicador, como
lo llevan la mayoria de las veces, las decisiones de interpretacion del drgano adminis-
trativo. Lo anterior se origina en razon del mimero total de aplicaciones e interpreta-
ciones que cotidianamente se realizan por drganos de la Administracién Pibiica
(Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Sccofi, Mss, Banco de México, B.F., etc.)
Y que genliralmenle tienen que ver con un grupo o sector mis o menos amplio de la
sociedad.

El método o métodos que aplica el intérprete de las normas juridicas, estard
en parte enmarcado por ¢l tipo de creacidn de normas que haya realizado el
legislador.

Un médoto formalista o dogmaitico nos orillard a utilizar técnicas de
interpretacién que algunos llaman también métodos de interpretacion.

Desde esta perspectiva se distinguen tres técnicas argumentativas de inter-
pretacion: exegética; sistematica, y sociologica.

Meétodo exegético

Este método tiene su origen en la concepeion divina de los reyes, primeros
legisladores, y después en la concepcion de los tedricos de la Revolucion
francesa, quienes depositaron ia soberania en el pueblo y, précticamente en el
organo legislativo, su 6rgano de expresion. Asi, quien tiene el poder, formula
la norma, y a nadie le es dado variar su contenido, La tarea del intérprete y del
investigador es tratar de descifrar lo mas auténticamente posible lo que el
legislador quiso decir. En efecto, la exégesis, a partir de este supuesto, considera
la norma como algo perfecto y estatico: “Lo que el legisiador diga, dicho esta,
y lo que calla, callado ests; fanto lo afirmado como lo omitido es inobjetable;
el legislador sabe lo que hace, nunca se equivoca®™, se sefiala. En este sentido,
toda controversia dcbe, necesariamente, encontrar respuesta en los textos
legales, y al juez le cotresponde la funcidén un tanto silogistica y mecanica de
aplicar la ley. Este método utiliza los elemenlos pragmaticales, semanticos.
extensivos, etcétera.

'8 Caballero, Lucila, Directivas legales de interpretacicn en materia administrativa, Tesis
doctoral, unam, México, 1996. p. 2,
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Método sistematico

En el campo filosofico, Hegel fue el pensador que incorpord la idea de sistema
a su anilisis. Sin embargo, Kelsen, ¢l jurista, fue quien lo plasmé de forma
creativa en el drea del derecho. Asi, éste sostiene: “el derecho no es, como a
veces se cree, una norma. Es un conjunto de normas que tienen el tipo de unidad
a que nos referimos cuando hablamos de un sistema”. Es imposible captar la
naturaleza del derecho si limitamos nuestra atencion a una norma aislada. Asi,
para Kelsen el vocablo “sistema” significa aquello que constituye la forma del
derecho.

El método sistematico recurre, paru interpretar ¢ investigar el derecho, a
dos elementos: i) tipificar la institucion juridica, a la cual debe ser referida la
norma para su anilisis ¢ interpretacion, v if) determinar el alcance de la norma
interpretada, en funcion de la institucion a la cual pertenece. En ambos, la norma
constitucional juega un pape! fundamental que da la naturaleza a todas las
instituciones secundarias o subsistema. Asl, en esta dicotomia, sistema {(cons-
titucion) versus subsistema (norma secundaria), la validez de una norma csta
siempre en otra norma, nunca en un hecho.

Meétodo sociologico

Este método se origind en el siglo XX, se desarrolla en el presente, y conforma
una respuesta a los dos métodos que dominaron sin contrapeso la ciencia
juridica de Occidente.

Varias escuelas lo estructuran, teniendo como fundamento la idea de que
el derecho es un producto social y, como tal, no indiferente a la relacién social
que regula. Su principal exponente es el jurista francés Francois Geny, quien
en su obra método de interpretacion y fuentes del derecho privado positivo,
plantea sus principios esenciales al efecto:

i) Cuando un aspecto juridico no puede ser solucionado con las fuentes
formales, es necesario que cl intérprete e investigador eree o elabore pot
si mismo el principio. Aqui, el juez ticne la facultad y la libertad, en
funcidn de la realidad social impetrada, de crear la norma como lo haria
el legislador.

ify Cuando la ley positiva carece de eficacia, la costumbre, la autoridad y
la tradicion deben llenar el vacio, buscando siempre regular con equidad
la situacion conereta escapada de la norma positiva,

iif) En cuanto al procedimiento a seguir, Geny expresa que hay dos posibi-
lidades: 1) la interpretacidn pot la formula del texto, y 2) la interpreta-
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¢ion con la ayuda de clementos independientes de la formula; esto es,

trabajos preparatotios, ideas reinantes, antecedentes histéricos, dinami-
ca social, legislacidon comparada, eteétera.

METODOLOGIA EN LA ENSENANZA DEL DERECHO

Si conechimos el método como “un procedimiento para tratar un conjunto de
problemas™,” el aprendizaje del derecho requiere una metodologia que proble-
matice la interaceién maestro-alumno.

Este momento metodologico es estratégico, pues legisladores, administra-
dores publicos, jucces, magistrados y cientificos del derecho, asimilan la cultura
juridica vigente en el lapso que dura el proceso de ensehanza-aprendizaje en
las facultades y escuclas de derecho.

Postulamos una metodologia activa de la ensefianza juridica, que ubique
en el centro del proceso a los estudiantes, y que releve al maestro a una tarca
de coordinacion y apoyo al trabajo auténomo y creador que el estudiante debe
desplegar en forma auténoma e independiente.

En el derecho comparado es viable encontrar tres métodos o modelos de
docencia juridica en forma temporalmente sucesiva: tradicional, tecnocratico
y critico.

Docencia tradicional

Este modelo de antecedentes medievales, se basa en una técnica de ensenanza
autoritaria, que centra en el profesor toda la comunicacion informativa ~-po-
seedor del conocimiento y del método— relegando a los estudiantes un papel
pasivoy receptivo. Es la concepeién bancaria de la educacion que Paulo Freire
deseribio con singular crudeza.®

Los ragos distintivos de este modelo de docencia son:

— Verticalismo, al favorecer relaciones en el salén de clases, de tipo jerirqui-
cas, de subordinacion, competitivas, ete. Un superior (maestro) y subordi-
nado (alumno),

— Aulotitarisma, al dar la voz a uno de los actores: el docente.

19 Witker, Jorge, Merndologia de la ensefianza del derecho, Editorial Temis, Bogotd, Colombia,
1987, p. 114,
20 Freire, Paulo, Pedagogia del oprimido, Siglo XXI, 1973, p. 70.
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— Verbalismo, al desarrollur las clases preferentemente a través de las expo-
siciones magistrales, que sustituyen a la realidad y a las fuentes del
conocimiento mismos.

— Intelectualismo, al dar mas importancia al desarrollo cognoscitive del
alumno (repeticion memoristica), dejando de lado las dreas afectivas y de
los valores, separando el aula de 1oda relacion con la realidad social
circundante.

Estas premisas se presentan en materia de concepto de aprendizaje, obje-
livos, contenidos, actividades y evaluacion, en los cuales el subjetivismo
docente excluye al estudiante de toda participacion y de relaciones humanas de
igualdad y respeto.

Se presenta y reproduce este modelo con perfiles acendrados en cualquier
escuela o facultad de derecho en México y América Latina, al cual debe
adicionarse un factor sociopolitico evidente. El operador juridico en México es
el intelectual orgdnico del sistema politico, que como docente, magistrado, juez
o notario, hace mds ideologia juridica que ciencia del detecho.

Docencia tecnocratica

Este modelo educativo surge en Estados Unidos y concibe la tarea docente
como una actividad “neutral” que adiestra a los estudiantes con base en
estimulos premio-castigo, descontextualizando los contenidos histdtico-socia-
les de las disciplinas cientificas. Este modelo sc sustenta en la psicologia
conduclista, que considera que el aprendizaje es registrable via cambiocs ob-
servables, que experimentan los estudiantes en su conducta,

Para dicho modelo, los objetivos de aprendizaje son la descripcidn y
delimitacion clara, precisa y univoca de las conductas que se espera que el
estudiante logre y manifieste al finalizar un ciclo de instruceion. De su formu-
lacién parte la accidn educativa.

Los contenidos informativos, por su parte, se unen a la conducta {conduc-
ta-contenido) y desglosan y disgregan materias con lo que se descontextualizan
y neutralizan de toda relacidn valorativa y sociopolitica.

Las actividades de aprendizaje buscan reforzar las conductas programadas,
propiciando y controlando estimulos, ayudados por medios tecnoldgicos com-
plejos que despiertan en los alumnos un interés y motivacion evidentes.

En cuanto a la evaluacion del aprendizaje, se orienta a la verificacion de
los objetivos planteados en las metas, busca evidencias exaclas y directamente
trelacionadas con las conductas formuladas en ellos.

Este modelo docente se ha observado muy limitadamente en las escuelas
y facultades de derecho en México, por causas culturales obvias, peto debido
al impacto del Tratado de Libre Comercio de América del Norte no debe
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descartarse, mixime que ¢l derecho anglosajon comienza a permear algunas
instituciones del derecho mexicano.

Docencia critica

Como reaccion a la docencia tradicional y al modelo tecnoceritico, sutge la
docencia critica, que concibe la educacion como la disciplina que aborda el
proceso de ensehanza-aprendizaje, no para dictar normas sobre su “deber ser”
para alcanzar un ideal propuesto, sino para analizar y desentranar los aspectos
contextuales que inciden en &l Su fin no es alcanzar un modclo de lo que se
considera “una buena ensefianza”, sino lograr una lubor docente mds consciente
¥ signilicativa, tanto para docentes como para alumnos,

En efecto, profesores y alumnos ticnen que asumir papeles difetentes a los
que tradicionalmente han desempefiado, recuperando para ellos mismos el
derecho a la palabra y a la reflexién sobre su actuar concreto.

Se trata de humanizar las telaciones docentes con base en premisas de
respeto, solidaridad, cooperacion e igualdad, lejos de las jerarquias arbitrarias
de la docencia tradicional.

Como se ve, sc trata de explicar el fendmeno educativo desde una perspec-
tiva mas amplia que la del salon de clases: desde la escuela y desde la sociedad.
Esto permile ubicar la tarea docente, y conceer cudles son sus limiiaciones y
potencialidades reales, cuiles son los eclementos que desde fuera o desde dentro
del salon de clases estdn influyendo y condicionando la labor del docente,
cudles son los problemas que, aunque se presentan en el aula, no ticnen una
explicacion ni una solucion en ella, pues son reficjo de un problema social
complejo.

Estamos hablando, entonces, de tres niveles de analisis para comprender
el fendmeno educativo:

a) Elsocial: en donde se analizan las causas politicas, econémicas, culturales,
etc., que explican y delerminan fenémenos que se presentan en el aula. Por
ejemplo, el fendmeno de la masificacion de la ensefianza no se origina
propiamente en la escucla, sino en las politicas educativas a nivel nacional;
sin embatgo, repercute en el salon de clases con ¢l arribo de grupos muy
numerosos, que obligan a los maestros a buscar formas de trabajo para
grandes grupos.

by El escolar: en el cual es necesario analizar el conjunto de costumbres que
se han convertide en normas y principios que se aplican con rigidez, en
forma impersonal, y que necesariamente se reflejan en el aula: edificios
especiales para la ensehanza, horarios fijos para aprender, programas de
estudios prestablecidos, calendarios para evaluar, etcétera.

¢) Eldel aula: en donde ¢l profesor enfrenta bisicamente tres problemas:



190 V. LAS APLICACIONES DEL METODO JURIDICO

i) Las concepciones que tanto el docente como los alumnos tienen sobre
lo que es ensefiar y lo que es aprender, y que repercuten en la tlarea
docente: la escuela es una institucion con funciones, roles, normas y
contenidos definidos previa ¢ independientemente de los sujetos con-
cretos que intervienen en el aula. La experiencia escolar ha asignado
roles especificos a alumnos y maestros, por tanto el primer paso es
cuestionar nuestras propias concepeiones y las de nuestros alumnos.
:De donde provienen? ;Quc relacidn existe entre lo que creemos y
nuestro quehacer cotidiano?

if) Las relaciones interpersonales en ¢l aula: sabemos que hay un maestro
que ensefa y unos alumnos que aprenden unos contenidos que el plan
de estudios propone. Pero ;qué es lo que realmente se ensefia y aprende
en ¢l salon de clases? Cicertamente, mucho mds que mera informacion
sobre la materia.

iff) La seleccion de los contenidos a mancjar.

Con respecto al aprendizaje, este modelo se considera como un proceso
dialéctico, que se nutre de interacciones grupales e individuales, que actdan no
solo sobte el drea cognoselliva, sino en el campo del crecimiento humano
integral.

Bajo la filosofia anterior, los objetivos de aprendizaje, los contenidos de
cnscfianza, las actividades de aprendizaje y la evaluacion, son redimensionados
en torne a una actividad participativa permanente, acompariada de una coordi-
nacién docente que estimula y propicia verdaderos aprendizajes significativos.”

LA INVESTIGACION JURIDICA

Generalidades

La investigacion juridica, como actividad cientifica, es de una indiscutible
importancia.

Un registro de las obras juridicas en Ameérica nos evidencia la proliferacion
de obras de doctrina o de sistematizacion, comentario o exégesis de laley, oen
un analisis exhaustivo de las instituciones legales, con el auxilio de conceptos
lilosdficos y algunos mds con métodos comparativos.

Este tipo de investigaciones juridicas ha privilegiado solo el aspecto
normativo del fenomeno juridico, marginando todo lo contextual que muchas
veees s lan relevante como la norma misma.

H Witker, Jorge (coord.), Amologia de estudios sobre la enseflanza del derecho, unam, México,
1995,
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Por ello, para hablar de investigacion juridica debemos despejar previa-
menle aspeclos epistemoldgicos y metodoldgicos, tnica forma de hacer que el
trabajo de los juristas asuma un perfil cientifico indiscutible.

En otras palabras, mds que detenernos en esclarecer qué es ¢l derecho
(como problema ontoldgico) se hace necesario determinar desde qué perspec-
tiva observamos el fenémeno juridico.

En este contexto de categorizacion se hace convenicente reconocer que el
fenomeno juridico sc presenia como un objeto cultural tridimensional. a) Como
téenica que resuelve conflictos o controversias juridicas; b) como expresion del
poder; y ¢) como valor que aspira a una utopia de equidad, convivencia y paz
entre los individuos y grupos sociales de un pais determinado.

Miguel Reale, coincidiendo en la tridimensionalidad del fendmeno juridico
alirma:

a) Dondequiera que haya un fendmeno juridico hay siempre, necesariamente,
un hecho subyacente (hecho econdmico, geogralico-demogrifico, de ca-
rdcler téenico, cte.); un valor que confiere determinada significacion a ese
hecho, inclinando o determinando la accion de los hombres en ¢l sentido
de alcanzar o prescrvar cierta finalidad y objetivo y, finalmente, una regla
o norma que representa la relacion o medida que integra uno de aquellos
elementos en ¢l otro: el hecho en el valor.

by Dichos elementos o factores (hecho, valor y norma) no existen separados
unos de otros, sino que coexisten en una unidad conereta.

¢} Mis aun, esos elementos o factores no s6lo se exigen reciprocamente, sino
que actidan como los elementos de un proceso (el derecho es una realidad
histdtico-cultural) de tal mode que la vida del derecho resulta de Ia
interaccidn dindmica y dialéctica de los tres elementos que la integran.™

Finalmente, y en esta misma linea de pensamicnto, nos permitimos trans-
ctibir un texto que expresa claramente el cardeter cualitativamente distinto que
es necesatio imprimir a las investigaciones y tesis de grado en derecho:

En efecto, el jurista trabaja como un instrumental; no es un instrumental visible y
brillante como ¢l que se encuentra en los gabinetes de fisica, en los laboratorios del
bidlogo, en el maletin del eirujano, pero es un instrumental tan eficaz como todos ésos
para tales disciplinas; e¢s el repertorio de los conceptos gracias @ los cuales puede
apodcerarse clicazmente de su materia, Hay muchas cosas que el jurista no inventa, sino
que las recoge de la historia, las aprende de la realidad: la hipoteca, el alcalde, la caja
de amortizacion, ladiferencia entre el homicidio y el asesinato son productos historicos
que se han fraguado en determinados momentos del tiempo, respondiendo a una
necesidad, pero que no tienen una existencia necesaria. Ahora bien, en cambio, hay
otros conceptos, ¢l de norma, ¢t de derecho subjetivo, el de refacion juridica, cl de
sancion, el de objeto, el de sujeto, que no nos han sido enscfiadas por la historia del

22 Reale, Migucl, Introduccion al estudio del derecho, Ediciones Piramide, Madrid, 1989.
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derecho, que no han sido fabricadas por el legislador en un determinado momento del
tiempo en virtud de unas ciertas necesidades, sino que constituyen el engranaje, la
columna vertebral que existe en todas las manifestaciones juridicas, lo mismo en las
mds rudimentarias de los pueblos primitivos que en los sistemas legislativos mas
complicados de las naciones modernas, porgue esos conceptos constituyen su misma
esencia del, porque no hay derecho sin normas que no establezcan deberes, que no den
lugar a relaciones juridicas, etcétera.

Ahora bien, respecto al método juridico, y en funcion de lo descrito
anteriormente, la técnica de interpretacion del derecho se entiende como
cualquier técnica de aproximacion al fendmeno juridico en su realidad historica,
humana y social, para quienes aplican el derecho.

La téenica de aproximacion no es mas que la utilizacion de la razon, siendo
ingrediente bdsico del pensamiento juridico.

Por ello, y como vimos anteriormente, el fenémeno juridico se presenta
histéricamnente como una trilogia, que abarca simultineamente hecho, valor y
norma.

Aceptada esta herramienta conceptual, histdrica, social y metodolégica,
cualquier institucién, relacion o figura del derecho puede abordarse desde esa
vertiente miiltiple.

Respecto a la norma o dogmdtica juridica, se suele decir que bajo este
prisma sc investiga “lo que los hombres dicen que hacen con el derecho”. En
cambio, del hecho o conducta social impetrada se dice que bajo esta optica se
investiga “lo que los hombres hacen pricticamente con el derecho™.

Respecto a la variable axiologica o valorativa, se suele afirmar que sobre
Ia norma y el hecho socizl regulado hay valores o intereses protegidos, que
entrecruzan ¢l discurso normativo y su vivencia socio-histdrica.

En sintesis, un investigador del derecho, o un pasante que intente elaborar
una tesis de grado en derecho, puede, metodologicamente, acercarse a su
tema-problema con cualquiera de las tres vertientes antes descritas: notma,
hecho, valot o interés protegido; es decir, una investigacion puede ser dogma-
tica o tedrica, empitica o sociologica y axioldgica-filosofica-juridica.

Metodologia de la investigacion juridica

Despejado la perspectiva o categotizacion ante el fendmeno juridico, surge el
problema metodoldgico para elaborar construcciones de conocimientos o nue-
vos ptoductos juridicos.

En congruencia con lo anterior, no hay un solo método para investigar el
fendmeno juridico, sino una diversidad de aproximaciones que responden al
concepto de procedimientos racionales y empiricos que nos permiten explicar-
nos un fendomeno o proceso. {Bunge)
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En cste pluralismo metodolégico es posible detectat tres corrientes o lineas
de investigacion juridicas: a) corriente formalista; b) cotriente jusnaturalista; y
¢) corriente sociologista, realista o empirica.

El método o corriente formalista o dogmatica

Una investigacion juridica dogmatica es aquella que concibe ¢l problema
juridico desde una perspectiva estrictamente formalista, descontando todo
elemento fictico o real que se relacione con la institueion, norma juridica o
estructura legal en cuestion,

El abjeto del derecho estd, por tanto, constituido por las fuentes formales
que lo integran. Todo el derecho debe necesariamente emanar de la ley, la
costumbre, sus principios gencrales, el negocio juridico y la jurisprudencia.

En sintesis, la dogmiitica juridiea, en generul, s¢ inseribe en ¢l ambito de
pensamiento que ubica al derecho como una ciencia o téenica formal y, pot
consiguicnte, como una variable independiente de la sociedad, dotada de
autosuliciencia metodologica y 1éenica. En otras palabras, y coincidiendo con
Harper: “Los dogmaiticos y formalistas investigan lo que los hombres dicen que
hacen con el derecho™. La finalidad de este tipo de investigacidn serd evaluar
las estructuras del derecho, y su materializacion que se auna con los llamados
métodos o téenicas de interpretacion de las normas juridieas, en donde destacan
lo exegélico, {o sistemiitico, lo historico, lo sociologico e incluso hasta lo
gramatical.

La téenica o el “como hacer™ una investigacion de este tipo, esta referida
a la llamada técnica de investigacion documental, que implica la localizacion
de la informacién y su {ichaje textual o de contenido, que sirve para fundamen-
tar argumentativamente las pattes subjetivas o conjeluras propias de las hipd-
tesis de trabajo respectivas.

El método o corriente jusnaturalista o axiologico

Se trata de privilegiar los aspectos axioldgicos y éicos de las instituciones y
normas juridicas, para lo cual recurre a los modelos epistemelogicos mas
cercanos a lo metalisico v filosofico. Desde una perspectiva historicista, es
posible hacer investigaciones en funcidn de las cuotus de ulopias que cada grupo
humano se propone al tomar conciencia de su condicion de sujeto historico.

Este tipo de investigaciones, trabajan con técnicas de investigacion docu-
mental como regla generat.

El método o corriente socioldgica

Este tipo de investigaciones apunta a que, sin descuidar la busqueda tedrica
indispensable en la biblioteca, el estudiante alcance una vision contextual de la
institucion o norma legal.

Este método en derecho, es una varinble dependiente de la sociedad.
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Para esta postura, el derecho es una variable dependicnte de la sociedad, y
sus expresiones normativas son los “datos” recogidos por el legislador, pero en
todo momento reflejan telaciones sociales entre individuos y grupos sociales.

Las normas juridicas no son “entes™ muertos, que se scparan de la vida
social para ser analizados y desctitos auténomamente, como lo afirman los
dogmaticos-formalistas que anteriormente vimos sumariamente.

La rama de Ta ciencia juridica que visualiza al derccho como un fenémeno
juridico social es la sociologia juridica, ciencia que se abre paso en la actualidad
y que persigue medir la eficacia de la norma juridica respecto a la realidad social
impetrada o prescrita.

En este contexto epistemologico de inscribir al derecho en el amplio
horizonte de las ciencias sociules, debemos mencionar a los realistas, matctia-
listas y sociologistas del derecho, que desde distintus Opticas ideoldgicas-valo-
rativas estudian al orden normativo en medio de los factores econdmicos,
sociales, antropologicos, psicologicos, politicos y culturales donde rigen y se
aplican las normas juridicas. La finalidad de este tipo de investigaciones es
evaluar la finalidad y tuncionamiento del derecho.

En consccuencia, una tesis de grado de derecho tipificada como realista,
matetialista 0 sociologista frente aun tema cualguicra, sigue una téenica y
metodologia diferente a las tesis dogméticas o formales,

Para este método, que buscea medir la eficacia de una institucion o hotma
Jjuridica se requiere utilizar téenicas de investigacion empiricas o de campo,
csto es, encuestas, entrevistas y observaciones participativas e indirectas, para
las cuales el investigador juridico debe apoyarse en los especialistas respectivos
en ¢l amplio horizonte de las ciencias sociales y humanas, donde 1ogicamente,
el derecho cstd inmerso,?

23 witker, Jorge, La investigacidn juridica, McGraw-Hill, México, 1996.



