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PREFACIO

El libro, como lo indica claramente el titulo, es una explicacién del con-
cepto del derecho y de la ciencia del derecho. Aunque destinado a es-
tudiantes, no pretende ser un libro de texto. El libro contiene una selec-
cién de problemas cuya discusién considero necesaria en la ensefianza
del derecho, de la filosofia del derecho y de la metodologia juridica.

He tratado de delinear los presupuestos y distinciones fundamentales
de los temas tratados con el vigor y frescura de nuevos planteamien-
tos. Omiti muchas cosas que me parecieron de importancia secundaria
para un trabajo de esta naturaleza, El libro es una introduccién. Sin
embargo, espero que pueda desalentar la creencia de que una introduc-
cién deba contener sélo trivialidades. Los temas han sido seleccionados
y ordenados teniendo en perspectiva su discusién progresiva. Debo con-
fesar que la mayor parte del trabajo estaba originalmente destinada a
formar parte de una edicién revisada de mi libro: Sobre el sistema ju-
ridico y su creacion. Varios compromisos académicos v editoriales retar-
daron tanto el proyecto, que la revisién se hizo muy dificil. Diversas
razones —entre ellas, la amable insistencia de algunos de mis colegas—
me llevaron a preparar este trabajo de forma independiente. Por dl-
timo, me decidi 2 publicarlo para proveer al estudiante con ciertos cri-
terios que le permitan acceder y evaluar las teorias del derecho.

El libro presupone el conocimiento de obras como las de H. Kelsen,
A. Ross, HL.A, Hart, R. Dworkin, R. Vernengo, C. Nino; pero, en nin-
gin sentido, pretende sustituir los textos de estos autores, El libro debe
considerarse como un material para ser discutido en clase.

Una breve explicacién sobre la estructura del libro. En el capitulo
primero anuncio la estrategia que habra de seguirse en el resto del tra-
bajo. En €l se observa qué tanto este esfuerzo se asocia con la filoso-
fia juridica analftica (y con la filosofia analitica en general). En el
capitule segundo pretendo establecer un minimo de rasgos caracteris-
ticos del objeto derecho teniendo en cuenta las condiciones que gobier-
nan el uso de la expresién “derecho’. Mi propésito es construir, a partir

1 México, UNAM, Instituto de Inv.estigaciones Juridicas, 1976,
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de nuestras més arraigadas intuiciones, un conjunto de generalizacio-
nes empiricas que permitan establecer notas definitorias del dereclhio que
sean, aunque pocas cn nimero, indiscutibles, La idea es formular una
especie de naive theory del derecho que guie el desarrollo posterior.
En este capitulo el lector verd surgir conceptos analiticos de obliga-
cion, de hecho ilicito, de fuente, de sancién, de norma, los cuales
serdn simplemente mencionados. La intencién de csta parte de la expo-
sicién es, ademds de establecer los conceptos sefialados, subrayar el ca-
racter coactivo, normativo e institucional del derecho. Este capitulo va
acompafiado de un apéndice sobre el concepto de responsabilidad.

En el capitulo tercero expongo, de manera méas bien esquemdtica, la
teoria del derecho de John Austin, Mi idea es mostrar qué tanto Jas teo-
rias del derecho presuponen los rasgos caracteristicos sefialados en el
capitulo anterior. La teoria de John Austin es un ejemplo tipico del
enfoque imperativo del derecho, (Un capitulo sobre la teoria de Ben-
tham ? fue excluido; consideré que como ejemplo era suficiente la ex-
posicién sobre Austin.) Ciertamente, la tcoria de John Austin no es Iz
teoria imperativa mis lograda (ésta sin duda, seria la de Kelsen), la es-
cogl, inter alia, por ser una teorfa muy simple en sus presupuestos; su
exposicién es primordialmente did4ctica. A este capitulo acompaiio una
breve nota sobre la vida de John Austin.

En el capitulo cuarto intento mostrar una imagen del derecho que
si bien no es completamente opuesta a la presupuesta por las teorias
imperativas, pone un énfasis particular en otros aspectos. Las teorfas im-
perativas describen el derecho como compuesto esencialmente de nor-
mas que imponen obligaciones; concentran su atencién en la idea de
obligacién y conceptos correlativos (e.g. hecho ilicito, sancién, respon-
sabilidad). Sin embargo, existen problemas juridicos que dificilmente
pueden explicarse desde el punto de vista del enfoque imperativo. Pue-
de constatarse que gran parte del discurso juridico no se formula en
términos de obligaciones, Jueces y abogados se comunican entre si
en términos de “facultades” y “derechos”. Por ello, dedico el capitulo
quinto a] andlisis de los conceptos de facultad juridica y derecho sub-
jetivo. Abordo separadamente estos conceptos e intento mostrar que son
conceptos diferentes que no deben confundirse. Describo primeramente
el concepto de tacultad, toda vez que este concepto es légicamente pre-

? Tamayo y Salmorin, Rolando, “La teoria del derecho de Jeremias Bentham”
en Boletin Mexicano de Derecho Comparada, ano xvior, nim. 50, mayo-agosto de
1984, pp. 553-570.
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supuesto por ¢l de derecho subjetive. En la exposicion. mis bien breve,
me interesa destacar que el concepto de facultad es indicativo de una
funcién esencial de todo orden juridico: la atribucién o facultamiento
de poderes, necesaria para la creacién v modificacién del derecho.

Consagro un espacio mayor a Ia descripcién del derecho subjetivo.
Me preocupa mostrar aquellos aspectos de los dercchos que son oscu-
recidos si se explican en términos de obligaciones. Considero los dere-
chos como un tipo de permisién y hago particular insistencia en la im-
portancia que reviste la fuente del derecho subjetivo. Sefialo algunas
facultades incluidas en los derechos y subrayo ciertas notas distintivas
de los derechos, inter alia: su cardcter prima facie y su funcién prde-
tica (normativa).

La primera parte del libro termina con una explicacién del concepto
de persona juridica. La exposicién recurre fundamentalmente al andli-
sis de los textos del derecho romano en virtud de que son los juriscon-
sultos romanes los que dieron a la expresién ‘persona’ su significado
juridico originario, el cual se convertiria en la nocién dogmatica de per-
sona fjuridica. Una vez sefialado el origen y evolucién del concepto de
persona, procedo a determinar su alcance y sus usos dogmaticos y ter-
mino con una explicacion tedrica del concepto.

En la introduccién de la segunda parte planteo la cuestién: ‘jqué es
la ciencia del derecho?' e indico la estrategia con la que pretendo re-
solver tal interrogante. Dedico el capitulo séptimo a analizar amplia-
mente qué es la ciencia, No pretendo clansurar Ia discusién lanzando
una definicién que determine ex nunc qué es la ciencia. Mi intencién
es, mas bien, encontrar un criterio que permita reconocer los usos apro-
piados de “ciencia”. En estc analisis hago especial referencia a la con-
cepcidn aristotélica de ciencia, toda vez, que, es esta concepcion el
modelo que habrian de seguir los jurisconsultos romanos en la construe-
cién de la jurisprudentia (paradigma de la dogmdtice juridica pos-
terior).

Después de la explicacién de los usos de ‘ciencia’ y del modelo cld-
sico. abordo el problema de la ciencia del dereche intentando mostrar
qué tanto conviene la explicacién de ciencia a la jurisprudencia. Este
capitulo es un andlisis del nacimiento de la jurisprudencia y de sus ca-
racteristicas. El estudio del nacimiento de la jurisprudencia permitira
descubrir los presupuestos, métodos y creencias no explicitados por los
juristas,
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Estos dos capitulos, conjuntamente con el excursus tercero, pueden
considerarse como una contribucién a la historia de la ciencia juridica.
Desde esta perspectiva el libro se encuentra estrechamente relacionado
con otro de mis trabajos intitulado: La jurisprudencia y la formacion
del ideal politico,® publicado, también, por este Instituto.

En el capitulo octave me preocupo por describir qué es la filosofia
del derecho, en qué consiste la metodologia juridica, asi como sefialar
la relacién que guardan entre si. Destaco el hecho de que la filosofia
juridica, al igual que la filosofia de la ciencia, es una reflexién de se-
gundo orden cuyo objeto lo constituye, primordialmente, el analisis de
conceptos, .. el andlisis de los conceptos de la jurisprudencia dog-
mitica. Sefialo el carécter descriptivo y metateérico de la metedologia
y procuro mostrar que la metodologia juridica constituye una parte de
1a filosofia del derecho que se ocupa de deseribir los métodos candni-
cos de la jurisprudencia dogmatica. El capitulo continfa con la explica-
cién de esta Gltima. En esta breve exposicién me preocupo por determi-
nar su objeto y sus rasgos caracteristicos. Ll capitulo termina explicando
la “descripcién” del derecho que realiza la jurisprudencia dogmatica y
su cardcter dogmatica.

El capitulo décimo da cuenta del problema de la interpretacién ju-
ridica, problema que, si no agota la ciencia juridica dogmética, si cons-
tituye su aspecto méas fundamental. En este capitulo explico en qué con-
siste la interpretacién haciendo hincapié en la diferencia entre lenguaje
juridico prescriptivo y juridico descriptivo.

El libro contiene, ademas, dos ensayos, dos excursis. El primero de
los excursis aborda el problema del origen y funcién del proceso juris-
diccional. Su inclusién se debe a que la disponibilidad de un proceso
jurisdiceional constituye una caracteristica distintiva de los érdenes ju-
ridicos. En la descripcién del origen y funcionamiento del proceso me
refiero fundamentalmente al proceso entre los griegos de los tiempos
homéricos. Hago un estudio comparado del primitivo proceso griego con
el derecho procesal romano de las legis actiones y de otros derechos
antiguos (Babilonia, India Antigua, derecho germénico), con el propésito
de producir alguna luz en la descripcién del funcionamiento de esta
institucién primaria del orden juridico.

El segundo excursus estudia la jurisprudencia entre los antiguos grie-

3 Introduceién histdrica a la ciencia juridica, México, UNAM, Instituto de [n-
vestigaciones Juridicas 1983.
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gos. Creo que no existen mejores escenarios para observar la formacién
de la jurisprudencia que la antigua Grecia y la antigua Roma. El pro-
pésito de este excursus es saber c6mo nacié la ciencia juridica. Com-
parto la creencia de que un claro entendimiento de esta cuestién aumen-
tard nuestra comprensién del problema, ‘qué es la jurisprudencia’ y
como ésta ha evolucionado,

Me resta citar aqui a aquellos que de diferentes formas me ayuda-
ron en la preparacién de este trabajo. Primeramente, debo expresar mi
agradecimiento al personal de la biblicteca del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, en particular a Eugenio Hurtado y a Radl Carranza
por su siempre eficiente colaboracién. Algunas fuentes fueron consulta-
das en la Codrington Library de All Soul College, Oxford. En esta opor-
tunidad doy las gracias a Barry Britton y a Norma Aubertin Pot-
ter por su gentil ayuda. Asimismo, agradezco 2 Ana Vega, a Ma, del
Socorro Merino v a Ma, Cristina Valdés, guienes pacientemente hicie-
ron y rehicieron las versiones mecanograficas, su colaboracién. Igual-
mente, agradezco a Asael Rosales su incansable asistencia en la repro-
duccién y compaginacién de materiales.

Doy las mds expresivas gracias a mi colega doctor José Barragin por
su desinteresada colaboracién en la revision de las fuentes latinas y grie-
gas, asi como al doctor José Tapia y a la maestra Ute Schmidt del
Instituto de Investigaciones Filolégicas por la revisién de una buena
parte de las transcripciones gricgas,

Quiero agradecer al maestro J. Jestis Orozco su amable y tenaz insis-
tencia, la cual me impulsé a preparar este trabajo. Igualmente, agra-
dezco a Javier Esquivel, Héctor Fix-Zamudio, Rubén Bonifaz, Alvaro
Bunster, Denis Galligan, Ulises Schmill, Ignacio Medina, Ma. del Refu-
gio Gonzélez, Jorge Adame, ]. Jests Orozco, José Barragan y Roberto
J. Vernengo los iluminantes comentarios que hicieron sobre diferentes
partes del trabajo. Doy gracias a todos los compafieros del Instituto por
su consejo y estimulo, ast como a mis alumnos con los cuales he discu-
tido estos temas.

Por ultimo, deseo expresar mi gratitud y mi profundo reconocimiento
a mi esposa y a mis hijos por su apoyo, su ayuda y su comprensién.

Quiero agradecer a las siguientes personas y entidades el permiso para
utilizar todo o parte de los siguientes materiales que preparé para ellos
o publiqué bajo su pie de imprenta: Mouton Publisher {La Haya):
“The State as a Problem of Jurisprudence”; Instituto de Investigacio-



16 PREFACIO

nes Juridicas: “La teoria del derecho de John Austin”; Bergin Pu-
blishers (Hodley, Mass.): “The Judicial Litigation in Early State and
the Evolution of Legal Process; Rechtstheorie, Verlag Dunker und Hum-
blot {Berlin/Mainz): “The Functioning of Human Rights in the Legal
System”; J. Barrera Graf, editor de Estudios Juridicos en Memoria a
Roberto L. Mantilla Molina: “El concepto de persona juridica”, Confe-
renza sulla Ragione nel Diritto, Universitd degli Studi di Bologna: “Il
modello razionale della prima Giurisprudenza”.

Agosto, 1984
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