NORMAS Y PRINCIPIOS.

HACIA UN MEJOR CONOCIMIENTO

DEL DERECHO

RopoLro VIDAL GOMEZ ALCALA

“El jurista, a diferencia del leguleyo, no
puede darse por satisfecho con lo que en
la ley esta escrito, sino que debe ademas
investigar su fundamento intrinseco. No
basta con conocer las normas particulares;
es necesario penetrar en el espiritu que las
anima, el cual tiene sus primeras raices en
nuestro propio espiritu. La particularidad
de las leyes remite a la universalidad del
derecho; y el pensamiento del universal
es filosofia. Jurisprudencia y filosofia no
pueden, pues, marchar separadas...”.
(Giorgio del Vecchio,
Los principios generales del derecho).

“Aqui debo, por tanto, salir de lo positivo
para volver a entrar en lo positivo”.

(Feuerbach: “Uber Philosophie

und Empirie in ihrem Verhaltnis

zur positiven Rechtwissenschaft”).
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I. EL “PARADIGMA" COMO CRITERIO DE MODIFICACION
DE LAS CONCEPCIONES CIENTIFICAS

De acuerdo con Thomas S. Kuhn,' la mejor manera de
entender los movimientos y transformaciones radicales
de las teorias cientificas y nuestra percepcion acerca del
mundo, es mediante lo que él denomina “paradigma”}
término que si bien no aclara de manera satisfactoria, sf
nos puede servir para explicar el cambio fundamental
que ha operado en el derecho en los (ltimos sesenta afios,
mediante sucesos histdricos concretos, que propiciaron la
aparicion de nuevas teorias, y que en conjunto, alteraron
no solamente la naturaleza de nuestro objeto de estudio,
sino ademds, la forma en que los juristas lo contemplan.
De acuerdo con su hipétesis, existe la llamada “cien-
cia normal”, la cual no es otra cosa, que el nivel de la
investigacién tedrica, elaborada con base en uno o més
logros cientificos aceptados por la comunidad y que
constituyen el fundamento de su posterior produccién.
La misma va acompanada de una serie de libros carac-
teristicos o “cldsicos”, que sirven en primer lugar, para
definir y delimitar los auténticos problemas cientificos,

Thomas S. Kuhn, “La sstructura de las revoluciones cientificas” (trad. Car-
los Solis Santos, de la 2a. ed. en inglés de 1970), Fondo de Cultura Econémica,
México, 2004. También nos apoyaremos en la somera explicacién que de esta
concepaidn hace el Dr. Ruy Pérez Tamayo: ;Existe el método cientifico? Histo-
ru y realidad, El Colegio Nacional v Fondo de Cultura Econémica, 3a. ed.,
Meéxico, 2004, pp. 232 y ss. De hecho, el término “paradigma”, de origen griego
¥ propio del arte retérico, se ha utilizado por los tratadistas, para enfatizar el
cambio radical en la teorfa del derecho. Es indudable la influencia de Kuhn

en este uso, lo que también contribuy6 a ello, el resurgimiento de las précti-
as retdricas en el método juridico

[budem, pPp.57 y s
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déndoles explicaciones mads 0 menos oonvmcentes y por
¢l otro, para mostrar a los investigadores, los objetivos
v las tareas que deben producirse en el futuro.’ Por su-
puesto, esto trae como consecuencia, la adopcién de un
<innamero de partidarios que asumen y reconocen di-
chas posturas y las defiendan frente a otras clases de
explicaciones.

El desarrollo que se realice para complementar el co-
nocimiento adquirido, debe ser coherente con las pre-
misas en las que se apoya, lo que da mayor sustento a
ese conocimiento y permite no sélo su divulgacion, sino
también su complemento y perfeccionamiento. Este
estado de la ciencia implica, por supuesto, una teoria
maés o menos consistente y difundida ampliamente den-
tro de la comunidad, asi como un método propio que
ayude a contemplar y explicar de una manera peculiar
el objeto de estudio.

Resulta evidente que durante la historia de esa con-
cepcion de ciencia, se acumulen resultados o explicacio-
nes compatibles con el paradigma que los sustenta, pero
también es factible y de hecho asi sucede, que se vayan
produciendo otro tipo de respuestas o informaciones
que no son consistentes con las explicaciones en boga,
ni con la teorfa producida, 0 que genere insatisfaccién
en los resultados obtenidos, por lo que se producen ano-
malias en el conjunto de conocimientos logrados.

No es sino cuando se alcanza un nivel alto de esas
anomalias y éstas se acumulan en forma progresiva, lo
que vuelve intolerable el seguir manteniendo las ideas
torales de las que surgi6 esa ciencia, por lo que se produ-

" Ibidem, p. 37.

181



RODOLFO VIDAL GOMEZ ALCALA

ce una radical transformacion y con ello, se crea un nue-
vo “paradigma”, sobre el cual se elaborardn las nuevas
explicaciones para volver a producir la llamada “ciencia
normal”. A este cambio Kuhn lo denomina “revolucién

cientifica” * E

Es la “revolucion cientifica” la que nos permite expli-

car y predecir de cierta manera, el conocimiento futu-
ro v su distincién tajante y oposicién con el modelo de
conocimiento anterior. Por supuesto, el paradigma que
lo encierra se sigue desarrollando hasta que se ve susti-
tuido a su vez por otro, que da razén de la modificacién
posterior de la ciencia en donde se aplica. El nuevo pa-
radigma por supuesto, nace de las lagunas y explicacio-
nes insatisfactorias que deja el anterior, de tal forma que
surge como una mejor explicaciéon del anterior y en aras
de atender los aspectos descuidados por él.

Es posible que el mérito principal de esta forma de
contemplar la labor de los cientificos, consista en la ex-
plicacion de lo que constituye un progreso en la ciencia.
S6lo podemos aprehender satisfactoriamente la apari-
aon de las teorias y sus finalidades, cuando tenemos
presente la clase de problemas y explicaciones insatis-
factorias que no pudieron resolver las hipétesis ante-
riores. Esto es, la ciencia, como nos recuerda Kuhn, no
puede separarse de la historia en la que surge, ni de los
interéses de los hombres que la elaboran. No obstante
esto y en forma sorprendente, este autor sefiala que en
el resultado de esa trayectoria, encontramos las notas
de relativismo e irracionalidad, que nos impiden ver-
los como una superacién efectiva, definitiva y lineal
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de los conocimientos adquiridos,.5 es decir, como un
progreso real, como en contrapos:cnén lo plantea Karl
Popper, mediante el método del “ensayo y error” y las
“hipotesis falseables” . . .

Sin pretender afirmar que el modelo hipotético de
conocimiento cientifico propuesto por Kuhn, sea correc-
to 0 comprobado, pero sobre todo, aplicable a las cien-
dias sociales y particularmente al derecho,” si podemos
utilizar sus ideas generales, para explicar el cambm de
perspectiva, es decir, de “paradigma” que se dio en la
teoria del derecho, a partir de la segunda mitad del siglo
XX, mediante la transformacién radical, no inicamente
de nuestra percepcion de lo que es el fenémeno juridico,
por las insuficiencias, anomalias e insatisfacciones que
produjo la entonces “ciencia juridica normal”, por medio
de sus libros “cldsicos”, sino también, el cambio funda-
mental que se dio y se esta dando. .

Dicha modificacién no s6lo se produjo por cambios
politicos, econoémicos y sociales radicales que se dierf:m
en Occidente, sino-también, obedecié a que la teoria ju-
ridica elaborada hasta entonces, no pudo resolver en
forma satisfactoria, ni estaba preparada para atender los
problemas mds importantes que se les presentaban en
ese entonces a los juristas, ni pudo responder a sus in-

*Como lo expone en el capitulo XIII: “El progreso a través de las revolu-
ciones”, pp. 268 y siguientes: “Para ser mds exactos, hemos de abandor}ar la
idea implicita o explicita de que los cambios de paradigma llevan a lclrs cienti-
ficos v a quienes de ellos aprenden cada vez mas cerca de la verdad”, p. 284.

* Al respecto véase: Conjeturas y refutaciones, Buenos Aires, Paid6s, 1967.

" De hecho el propio Kuhn, con respecto a la idea de progreso, coloca en
el mismo nivel a las ciencias exactas y fisicas de las llamadas ciencias sociales,
véase capftulo XIII, op. cit.
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quietudes, ni unir la practica social con las aspiraciones
sociales, politicas o morales, por lo que los fundamentos
sobre los cuales se constituyeron sus explicaciones tu-
vieron que ser sustituidos.

Y es queel derecho, como sucede con las demdsl cien-
cias sociales, a diferencia de las restantes ramas del co-
nocimiento, no realiza sus investigaciones con base en
elementos o entes externos, perfectamente delimitados
y acabados, ajenos al hombre y a sus influencias, sino
por el contrario, comparte como objeto de estudio la
“cultura”, misma que no sélo se conforma por manifes-
taciones externas del individuo, sino también y lo més
importante, se ve influido y modificado, por la presen-
cia del propio hombre y de la comunidad en la que se
encuentra, por lo que las afectaciones que sufre, reper-
cuten no sélo en el objeto del conocimiento, esto es, la
propia “cultura”, sino ademds, en las explicaciones que
formulamos para su cabal comprension.

De esta manera, estas teorias, no sélo tienen que con-
templar su objeto como fue visto por los anteriores cul-
tivadores de la ciencia, sino ademds, por las transforma-
ciones que se van produciendo a lo largo de la historia.
El objeto del derecho, al estar inserto en la historia y en
la “cultura”, se transforma cuando operan cambios im-
portantes en el entorno humano, por lo que una misién
particular de los tedricos del derecho es detectar y di-
fundir cudndo se ha operado el cambio y los resultados
que ha producido.

En este sentido, a continuacién trataremos de esbo-
zar y explicar someramente c6mo se dio el cambio de
“paradigma’” en el derecho en la tltima mitad del siglo
XX y sus consecuencias.
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[1. UN PERIODO RELEVANTE PARA EL DERECHO

El ano de 1945 fue importante, no s6lo porque se puso
fin a la Segunda Guerra Mundial, la conflagracién béli-
ca mas importante y devastadora ocurrida en la historia
moderna, con todos los horrores que trajo consigo, sino
también significé para nuestra cultura, el establecimiento
permanente de las ideas democriticas y liberales (punto
que sélo se cristaliz6 con el fin de la llamada “guerra fria”).
Como uno de sus primeros resultados teéricos, los juris-
tas buscaron las respuestas que explicaran y justificaran
dichos horrores y el sentido de la guerra, sobre todo, para
tomar las medidas necesarias para evitar su repeticion.

No tardaron en surgir las voces que senalaran a los
“culpables” de la guerra y de sus tristes resultados: los
tegricos del derecho y su forma reduccionista de con-
templar al mismo, quienes no habian permitido frenar
a los instigadores de la violencia, ni de los excesos que
produjo. Entre ellos, sobresale Gustav Radbruch, quien
contundentemente apunté que la responsable de que
Hitler hubiera llegado al poder y de la Guerra Mundial,
habia sido la teorfa positivista imperante en Alemania,
la “ciencia normal” de la época, la que habia dejado no
solo a los abogados, sino a la poblacién en general, sin
herramientas conceptuales suficientes para primero
percibir los peligros que habia detrds de sus postulados
y mds adelante, para combatirlos cuando se hicieron del
poder politico e implantaron su programa de accién por
medio de normas juridicas:

“Una orden es una orden, tal cosa vale para los soldados.
Laley es laley, dice el jurista. Mientras que para el soldado
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¢l deber v el derecho cesan de requerir obediencia cuando
¢ sabe que la orden persigue un crimen o una falta, no co-
noce el jurista, desde que hace unos cien afos se extinguie-
ron los dltimos iusnaturalistas entre los juristas, ninguna
excepcion respecto de la validez de la ley y la obediencia
de los sometidos a la ley. La ley vale porque ella es ley, y
es ley cuando ella, en la generalidad de los casos, tiene el
poder de imponerse.

Esta concepcion de la ley y su validez (nosotros la lla-
mamos doctrina positivista) ha vuelto tanto a los juristas
como a los pueblos indefensos contra leyes, por méds ar-
bitrarias, crueles y criminales que ellas sean. Equipara en
tltima instancia el derecho al poder: s6lo donde se hallael
poder, alli existe el derecho” *

Era evidente que los trdgicos acontecimientos cons-
tituian una seria llamada de atencién hacia el mundo
en general, particularmente para los juristas y la ciencia
que cultivaban. Resultaba indispensable tratar de evi-
tarlos, no solo con la creacién de instrumentos juridi-
cos nacionales e internacionales idéneos, sino era vital
transformar nuestra percepciéon de lo que realmente
significaba el derecho. Lo cual s6lo podria suceder, con
una teoria juridica consistente, que vinculara las carac-
teristicas modernas de la ley, con las firmes conviccio-
nes morales de la comunidad. Esto es, era indispensable
buscar una vez mds, a nivel conceptual, el vinculo entre
moralidad y derecho, que la teoria habia desechado, al
considerarlo innecesario:

' Radbruch, Gustav, “Primera toma de posicién luego del desastre de
1945%, en Ei hombre en el devecho (trad. Anibal del Campo), Ed. Depalma, Bue-

s Arres. 1981 P 121
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“Esto vale para lo futuro. Frente a la arbitrariedad de aque-
llos doce afos pasados, debemos buscar la realizacién de
las exigencias de la justicia con el minimo de menoscabo
de la seguridad juridica. No a todo juez le seria dable pri-
var de valor a las leyes por su propio pufio; esta misién
deberfa ser reservada mas bien a un alto tribunal o a la
legislacion”.”

En su altima obra, el viejo jurista de la Universidad
de Heidelberg proponia que a la par de las normas po-
sitivas, se tuvieran principios o instituciones de cardcter
moral que pudieran revisar el contenido de las citadas
prescripciones y ayudar a proteger al hombre de una
nueva masacre: !

“Por donde vemos c6mo, a la vuelta de un siglo de
positivismo juridico, resulta aquella idea de un dere-
cho superior a la ley, supralegal, aquel rasero con el
que medir las mismas leyes positivas y considerarlas
como actos contrarios a derecho, como desafueros
bajo forma legal. Hasta qué punto deba atenderse a
la justicia cuando ésta exija la nulidad de las normas
juridicas contrarias a ella, y en qué medida debe dar-
se preferencia al postulado de la seguridad juridica,
si ésta impone la validez y el reconocimiento del de-
recho estatuido, aun a trueque de su injusticia, son
problemas que hemos examinado y procurado ya re-
solver en paginas anteriores. El camino para llegar a
la solucion de estos problemas va ya implicito en el

" Radbruch, Gustav, “Arbitrariedad legal y derecho supralegal”, en El
hombre en el derecho, op. cit., p- 137.
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nombre que la Filosofia del derecho ostentaba en las
antiguas universidades y que, tras muchos afios de
desuso, vuelve a resurgir hoy: en el nombre y en el

» 10

concepto de derecho natural”.

Esta posicion coincidia con la de otros juristas como
Heinrich Rommen y podriamos decir, era la dominante
en la doctrina juridica alemana. Tal vision también fue
compartida posteriormente por el mundo entero y de
hecho, es la percepcion general que tenemos hoy en dia,
sobre dichos sucesos.

Sin embargo, Emesto Garzén Valdés nos ha ense-
fiado que si bien al final de la guerra, se atribuyé esa
responsabilidad exclusivamente hacia la postura posi-
tivista, al ser la explicacion cientifica mds aceptada y
divulgada entre los juristas, conceptualmente es falsa,
porque los tedricos nazis durante su permanencia en
el poder, habian descartado expresamente su ejemplo
mas claro, como lo fue la teoria kelseniana, por eviden-
temente contraria a sus postulados, al no brindar una
adecuada imagen del Estado y sobrevalorar el papel del
individuo.

Por otro lado, también los juristas nazis habian uti-
lizado la teoria del derecho natural, para construir y
defender las bases de su ideologia, dando a entender
que la justificacion del sistema juridico que llegaron a
imponer, derivaba en una “legalidad natural” basada
en el pueblo y en su “derecho no escrito”, emanado de

Radbruch, Gustav, Introduccion a la filosofta del derecho (trad. Wenceslao

Roces), Fondo de Cultura Econ6mica, 6a. reimp. de la 1a. ed. en alemande
1948, México, 1998, p. 180
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la sangre y de la raza. De cualquifar f?rma, estos. abo-
gados habian invocado en sus explicaciones, cuestiones
valorativas para corregir o suprimir el derecho legisla-
do v superar los valores individualistas y liberales que
<e encontraban en ellos."" Como lo hacian los teéricos
que compartian la teorfa del derecho natural, juristas
nazis como Karl Larenz, Carl Schmitt, Theodor Maunz,
walter Hamel o Hans Gerber, habian insistido en que el
derecho no solamente debia ser reducido al conjunto de
leves, sino ademds, a otros elementos extranormativos
que permitieran un completo conocimiento del “autén-
tico derecho” que debia aplicarse a la realidad.

Tomando en consideracion esta conclusién, no debe-
mos caer en el error de atribuir exclusivamente la cul-
pa del surgimiento y auge del nazismo o del fascismo,
a la teoria positivista del derecho, ya que como se ha
expuesto, también habrfa que encontrar las respectivas
responsabilidades a las concepciones metafisicas y abs-
tractas que daban las distintas doctrinas iusnaturalistas,
asi como las posturas decisionistas e irracionalistas tan
de moda en los inicios y la primera mitad del siglo XX.

Sin embargo, si debemos considerar que siendo cul-
pable 0 no, y después de los desastres de la guerra, el
sentir general fue el que las teorfas juridicas predomi-
nantes, no sélo la positivista, sino incluso la fundada
en el “derecho natural”, por su alejamiento de la reali-
dad politica en la que se pretendian aplicar, habfan sido
insatisfactorias no s6lo para comprender correctamente

" Al respecto véase el prélogo de su obra Derecho y filosofia (trad. Carlos
de Santiago), 2a. ed., Fontamara, México, 1988, edicion tomada de Editorial
Alfa, del ario 1985, pp. 5 a 41.
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el fenomeno juridico, sino también, por no permitir el
combate del surgimiento de las ideas politicas que pu-
sieran en peligro al modelo de ciencia juridica. Por su-
puesto, el derecho como tal, tampoco ofrecia una ade-
cuada defensa, ante las multiples interpretaciones que
se le podian dar. .

Triste es el caso de Kelsen, que a pesar de ser victima
principal de los efectos del nazismo, tuvo que admitir,
que el derecho que se aplicé en Alemania durante la
dominacion nazi, a pesar de ser un hecho lamentable
y aberrante, no podia negarse su realidad, es decir, que
habia sido efectivamente un derecho vigente y por ello,
“valido” .

De cualquier manera, debemos considerar esa fecha,
como el inicio de un nuevo intento, tanto en la teoria
juridica, como en la legislacion, para buscar el que esos
lamentables acontecimientos no volvieran a suceder,
y sobre todo, el de encontrar nuevos caminos ante los
deficientes resultados teéricos y précticos que habfan
dejado en los hechos, las teorias positivistas que hoy de-
nominariamos como “ciencia normal”.

A partir de ahi, los juristas alemanes intentaron nue-
vas férmulas de explicar el fenémeno juridico, revitali-
zando las teorias iusnaturalistas, estableciendo nuevos
derroteros de conocimiento como la légica juridica, las
teorias de la topica, etc, particularmente aquellas en
donde se buscaba unir nuevamente el derecho con la
moralidad social, que el positivismo se habia empefiado
en desterrar, en aras de mantener un conocimiento neu-
tral y objetivo.

Citado por Garzom Valdés, w. cil., p.6
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No cabe duda que el fenémeno de la Guerra Mun-
dial produjo en términos generales un desmcanto de la
ciencia politica y juridica y de sus res.ultad0§ tedricos y
practicos, que trajo como consecuencia, la busqueda de
nuevas ideas que explicaran de mejor manera el feno-
meno juridico, vinculando no sélo la idea del demg}w,
sino ademds los postulados en los que los hombres con-
sideraban, que deberia sustentarse.

El caso de Italia no fue distinto, segtn lo que he po-
dido estudiar, ya que la llegada del fascismo, no trajo la
resistencia de los juristas, ni el sistema de derecho fue
obstaculo para ello, como lo senala Luigi Ferrajoli:

“Naturalmente entre los juristas, salvo pocas figuras anti-
fascistas como Silvio Trentin y Francisco Riffini, hubieron
formas y grados distintos de desempefio, de adhesién y de
compromiso: la toma de distancia de los viejos maestros,
como Orlando y Scialoja, que se apartaron en espera de
que terminara lo que, al igual que Croce, consideraron un
“paréntesis”; la adhesion al régimen de otros que, como
Santi Romano, Oreste Ranelletti y Vicenzo Manzini, esco-
gieron trabajar en el mismo porque convergian objetiva-
mente con el estatalismo fascista y porque buscaban salvar
lo salvable del principio de legalidad y de los valores de
la neutralidad del Estado y de la autonomia del derecho;
la aceptacién por oportunismo o transformismo, o simple
conformismo de la gran mayorfa y; por tltimo, el com-
promiso militante de los juristas del régimen. Pero, mas
alla de las adhesiones mas o menos convencidas,los terre-
nos de encuentro fueron, por un lado el antiguo método
técnico juridico que habia creado una cultura anti-politica,
burocrdtica y estatalista y que podfa convivir perfecta-
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mente con el fascismo y, por el otro, la enorme capacidad
del régimen para integrar “técnicos”..."."

México, al igual que los demds paises de América,
no tuvo un impacto directo e inmediato en sus sistemas
normativos, debido a los acontecimientos de la Segunda
Guerra Mundial, sino que en la mayoria de los casos,
tuvieron que esperar a que los cambios se consolidaran
en Europa, para que se pudieran traducir en las normas
fundamentales de nuestros paises, como estamos con-
templando en los presentes anos.

Particularmente el caso mexicano es interesante, por-
que a finales de la guerra comentada, apenas se estaba
por cumplir el tercer decenio de la entrada en vigor de
su Constitucién, la cual estd vigente hoy en dia, aunque
con multiples reformas, misma que surgié entre otras
de sus causas, como una reaccién ante un golpe militar
0 “cuartelazo”, donde sus instigadores, para derrocar al
presidente Madero, elegido democraticamente, habian
utilizado a la Constitucién entonces en vigor, para la le-
gitimacion de su movimiento, mediante el respeto “en
apariencia”, de los mecanismos de sucesion presidencial.
Es decir, habian empleado para su rebeldia, los estrictos
elementos formales sefialados por la ley constitucional,
para la “designacion” del nuevo presidente de la Repu-
blica, aunque violentando en realidad con sus hechos,
su “espiritu” .

Lo paraddjico de esta experiencia es que el movi-
miento revolucionario que como reaccién se opuso a

" Ferrajoli, Luigi, “La cultura juridica en la Italia del siglo XX”, en Episte-
mologia juridica y garantismo (trad. Pedro Salazar), Fontamara, México, 2004,
PP- 194 y 195. El articulo es del afo de 1996
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este cuartelazo, si bien se decia que enarbolaba la ban-
dera de la legalidad y de su estricto cumplimiento, bus-
cando restablecer la validez de la Constitucién entonces
en vigor, terminé con la creacion de una nueva, a espal-
da de las reglas que establecian la manera de modificar
o alterar las normas constitucionales.™

Nuestra Carta Magna entonces, fue el producto de
aquellos hombres que con el propésito de restablecer el
orden constitucional y la vigencia efectiva de la antigua
Constitucion, combatiendo aquellos actos que ampa-
rados en la letra de la ley, en realidad la habian trans-
gredido, terminaron por crear una nueva, COmo GUnico
medio, para llevar al pais al cauce de la auténtica legali-
dad que se habia “perdido” en nombre de la misma ley.

Como se puede observar, resulta ser una situacion si-
milar, guardando las notorias diferencias, a lo que acon-
tecié en Europa.

Después de esta digresion, debemos volver a nues-
tro tema y concluir que 1945 es el afo a partir del cual
comienza la transformacion radical del derecho, misma
que oper( en tres vertientes:

a) En primer lugar, en la forma de percibirlo y de
analizarlo, dando una mayor relevancia a su con-
tenido material y valorativo, lo que implicé el re-
conocimiento de otros elementos extra normativos
que lo integran, como los valores y los principios
juridicos:

" Sobre este menester, véase el articulo de Felipe Tena Ramirez, “Dere-
cho constitucional”, en Evolucién del derecho mexicano (1912-1942), t. I, Ed. Jus,
México, 1943, pp. 19-44.
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“Los sucesos ocurridos en Alemania después de
1933 demostraron que es imposible identificar al
derecho con la ley. Hay principios que aunque no
constituyan objeto de una legislacion expresa, se
imponen a todos aquellos para quienes el derecho
no es solo expresion de la voluntad del legislador
sino de los valores que tiene por misién promover,
entre los cuales figura en primer plano la justidia...
una conclusion que parece generalmente admitida,
pero que se ha perdido de vista en la concepcién
formalista y legalista del derecho: el juez no puede
considerarse satisfecho por haber podido motivar
su decision de manera aceptable; debe apreciar tam-
bién el valor de esta decision y decidir si le parece

justa o, por lo menos razonable”.”

Este punto, llevado al nivel del derecho constitu-
cional, trajo la transformacion de la idea del Esta-
do y de las funciones que deberia desempefiar en
la sociedad, en atencion a que se pasé de un sim-
ple modelo constitucional democrético, formalis-
ta, escéptico en el plano moral y relativista, que
habia caracterizado a la Constituciéon de Weimar
de 1919 y las demads de la época, a un modelo de
constitucion sustentado en valores “culturales”, ast
como en la dimensién axiolégica del individuo y
de la comunidad. Frente al predominio del poder
publico sobre el ciludadano, se movera el eje cen-
tral de los textos supremos de los paises, hacia los

NORMAS Y PRINCIPIOS

derechos y libertades bdsicas de los individuos,
quienes girardn a partir de entonces, alrededor de
las leyes y no al revés, como habia sido antes.
Bajo este nuevo ideal de sistema constitucional,
se fijaron como claves fundamentales en las que
se basa la actuacién de los poderes piblicos: la
dignidad humana y sus valores, como principios
logicos, ontoldgicos y deontolégicos de los dere-
chos vy de la justificacion del poder publico (como
sucede en el articulo 1 de la Constitucién alema-
na) estableciendo al efecto, medidas efectivas de
proteccion frente al estado, lo que conlleva inclu-
so a la pérdida de derechos fundamentales, fren-
te a aquellos que quieran socavar o combatir el
sustento constitucional, o el régimen fundamen-
tal de libertad y democracia (el articulo 18 de la
Constitucion alemana).”® Recuérdese que fue pre-
cisamente este punto el que se alter6 profunda-
mente durante los sucesos de la Guerra Mundial
comentada, no s6lo por la afectacion de la idea del
individuo, sino de los grupos étnicos, religiosos,
politicos, etc. en donde se inserta.

Se estableci6 frente a la idea del Estado de dere-
cho, un Estado social de derecho, fundado en la
idea de la democracia; distinguiendo al efecto en-
tre la ley y el derecho (articulo 20.3 de la Consti-
tucién alemana) para distanciarse asi de las pos-

" En este tema, véase Stern, Klaus, Derecho del Estado de la Repuiblica Fede-
ral Alemana (trad. Javier Pérez Rollo y Pedro Cruz Villalén), Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1987, Pp- 393-401.

Perelman, Chaim, La légica juridica v la nueva retorica (trad. Luis Diez
Picazo), Civitas, Madrid, 1988, p. 97
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turas positivistas y de su posible injerencia en la
hermenéutica constitucional."”

Ejemplos similares se dieron con la Constitucién
espafola de 1978, como podemos desprender de
sus articulos 1,1; 10,1; 53,1 y 103,1; o la Constitu-
cion italiana de 1947, o la Constitucién de Portu-
gal de 1976, entre otros ejemplos.

Resulta notorio que el cambio de la perspectiva
que venimos comentando y por lo mismo, de “pa-
radigma”, incidié en el énfasis que se puso en el
individuo en contraposiciéon del estado y particu-
larmente a su concepto prioritario, la soberania, lo
que modifico sustancialmente la forma de organi-
zacion politica de los estados modernos. Cambio
radical y trascendente, si se toma en cuenta que el
término “soberania” fue en su origen, no solamen-
te la nota constitutiva del Estado nacional, sino
también el fundamento para consolidar al estado
como poder monopolizador del derecho, dentro
de sus fronteras.

Sin embargo, como lo apunta Zagrebelsky, esa no-
cion ya no se puede reconocer actualmente, con la clari-
dad que tenia antafio. Diversas fuerzas politicas han in-
adido en su debilitamiento, como lo son, el pluralismo
politico y el social dentro de los estados, la formacién

Véase al respecto Lucas Verda, Pablo, Teorfa de la Constitucién como cien-

w cultural, 2a. ed., Dykinson, Madrid, 1998, pp. 30-37. No es dificil que de-

tris de este postulado, se encuentre uno de los permanentes debates que se

han dado a lo largo de teorfa juridica entre la ley y el derecho, enfatizado con

mterioridad al régimen nazi, por la controversia tedrica que se suscitd entre

Carl Schmatt y H. Triepel, este Gitimo recalcaba: “La ley no es sagrada, séloel
derecho es sagrado; la ley se encuentra sometida al derecho”.
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de centros de poder alternativos y concurrentes con el
Estado en diversas dreas como la politica, econémica,
cultural y religiosa, incluso en dimensiones totalmente
independientes del territorio estatal; la progresiva insti-
tucionalizacion de fuerzas juridicas en dimensiones su-
praestatales, sustrayéndose de los estados particulares,
etcétera.'

b) En segundo lugar, y como una consecuencia prac-
tica, ante el reconocimiento de diversas fuentes en
el derecho, se transformé la manera como deberia
aplicarse ante los tribunales, recalcando, contrario
a lo que postulaba el positivismo, la labor impor-
tante y trascendente que realiza el juez, no sélo
en la actualizacion de las normas, sino sobre todo,
en la creacién y complementacién de los sistemas
juridicos, con base en los valores y principios que
también forman parte del derecho. Chaim Perel-
man, apunto al respecto:

“Esta tendencia hacia el acercamiento de los pode-
res de los jueces en la elaboracién del derecho se
acentu6 tras el régimen nacional socialista y la reso-
nancia mundial que tuvieron los juicios de Niirem-
berg. El malogrado profesor Marcic pudo hablar a
este propdsito de un paso del Estado gobernado por
las leyes al Estado gobernado por los jueces. Con
esta nueva visién de las relaciones entre el poder
legislativo y el judicial forma pareja una nueva con-

" En El derecho duictil. Ley, derecho, justicia (trad. Marina Gascén), 6a. ed.,
Trotta, Madrid, 2005, pp-11y12.
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cepcion del razonamiento juridico, y especialmente
del judicial que parece imponerse en Occidente, en
la segunda mitad del siglo XX"."

¢) Derivado de los dos puntos anteriores, se produ-
jo entonces la necesidad de contar con una nue-
va teoria juridica, que pudiera dar razones de los
cambios producidos en el derecho, de la manera
de entenderlo y estudiarlo; de eliminar y superar
las anomalias que habian dejado las teorias pre-
vias y ademas; para legitimizar mediante la razén,
el nuevo perfil del sistema juridico que se preten-
dia establecer:

“Segun esta vision, nos hallamos ante un cambio
profundo del orden juridico y politico que irreme-
diablemente deberia exigir una nueva filosofia del
derecho; al parecer, todavia vivimos en un contexto
dominado por la ideologia del positivismo, mien-
tras los caracteres del ordenamiento juridico actual
ya no son conformes a tal ideologia”.*

Veamos a continuacion como se llevé a cabo esta mo-
dificacién y el establecimiento de un nuevo “paradigma”
tedrico en el derecho.

Perelman, Chaim, op. cit,, p. 91

* Prieto Sanchis, Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, México,

A= o
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[I1. LA IDEA DEL DERECHO EN EL POSITIVISMO JURIDICO:
EL DERECHO COMO LEY

5i bien es cierto que la concepcién que pretende explicar,
reducir y justificar el derecho en atencién exclusivamen-
te a la ley, no fue novedosa en los siglos XIX y XX, toda
vez que en otras épocas ya se dio, como lo podemos ver
por ejemplo en Plat6n, en su didlogo “La Republica”,?
podemos sefialar que el origen del positivismo moder-
no en sus distintas escuelas, tiene una fecha certera de
aparicion dentro del siglo XIX. Varios fenémenos y teo-
rias politicas incidieron en su creaci6n.

1. Antecedentes del positivismo

En el terreno de lo politico, con el desarrollo y consoli-
dacion de los estados nacionales y con ello, la concre-
cion y expansion del concepto “soberania”, que implica-
ba entre otras cosas, el monopolio del poder publico y
de la “creacion” del derecho. Por supuesto, esta nocién,
como lo hizo ver John Austin, uno de los primeros expo-
sitores del positivismo juridico, implicaba la idea laten-
te de que dicho poder era en realidad, el tnico posible
creador de cualquier derecho, y la causa de las restan-
tes fuentes secundarias de él, como la jurisprudencia o
la costumbre, mediante el reconocimiento expreso por
parte del poder estatal.

A esta idea se uniria posteriormente, el concepto de
“Estado de derecho”, que implica que la nota de la sobe-

“ Particularmente en su Libro I, con las ideas sobre el origen de las nor-
mas y la idea de la justicia que expone de Trasimaco y de Glaucon.
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rania, se daba y se ejercia dentro de un marco

tivo creado por ella misma, concepcion que surgié del

movimiento independentista de los Estados Unidos yse

consolidé con la Revolucion Francesa. e

Asimismo, entre los factores que incidieron en la

aparicion del positivismo, ademds de los ya comenta-

dos, se encuentran el risorgimento italiano, las guerras
de independencia de América Latina, la unificacién de
Alemania v la liberacion de Grecia, los cuales a su vez
fueron el producto de una revolucién intelectual que
cambiaron la 6ptica de la relacion entre el gobierno y
el individuo, v establecieron la preponderancia mera-
mente formal y no material, como lo vemos ahora, de
este dltimo frente al primero, lo que trastocé todos los
cimientos de la sociedad, la economia y el estado. Esta
revolucién intelectual, segun John Henry M
produjo una nueva forma de pensar acerca del derecho,
que tuvo repercusiones para la organizacién y adminis-
tracién del sistema en el que se daba.? }
Ahora es relevante destacar que la concepcién po-
sitivista, que pretendia cumplir con los postulados de
“cientificidad”, de acuerdo con los estandares de la época
y explicar de una manera objetiva, la verdadera natura-
leza de los fenomenos juridicos, en realidad se basabay
era heredera de ideas politicas y filosoficas, que lejos de
explicar en si el fendmeno social, intentaban regularlo,
con base en ideas producto de las escuelas modernas
del “derecho natural”, que decian se deducfan racional-
mente de la verdadera idea del derecho. De esta mane-

* Véase al respecto John Henry Merryman, La tradicién juridica romano-

amémics (trad. Eduardo L. Sudrez), Fondo de Cultura Econémica, México,
2004 pp. 47 v ss
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ra, gran parte de los postulados o ideas torales en que

descansa la teoria politica y juridica que atin hoy nos
rige, descansa en esos “mitos politicos”, utilizando la ter-

minologia del maestro Paolo Grossi, la mayoria de los
cuales ya no son vigentes ni aplicables hoy en dia, pero
que se conservan ante la falta de una mejor explicacién

de esas ideas.”

Los principios rectores del modelo estatal eran, en
primer lugar, la idea de un pacto social implicito o ex-
plicito, por parte de los habitantes de la comunidad po-
litica, que daba origen y fundamento al poder politico,
en aras de la tinica finalidad posible de dicho poder, el
bienestar del individuo. A partir de dicha constitucién
estatal, el hombre se convirtié en ciudadano del Estado
que habia formado.

Para lograr efectivamente lo anterior, constituia un
requisito indispensable, controlar a ese poder piblico,

» De esta forma se expresa el profesor Grossi: “Sin embargo, si el histo-
riador libera su mirada de vicios apologéticos, esta civilizacién, que tiene la
cuidadosa pretensién de proponerse como desacralizadora y demoledora de
mitos, se muestra por el contrario como gran constructora de los mismos. Ya
en nuestro campo de estudio, el jurista de ojos desencantados lo comprueba
en aquellas fuertes corrientes del iusnaturalismo del siglo XVIII, tan influ-
yentes en la configuracién de la modernidad, que estamos acostumbrados
a calificar de ilustracion juridica de la Europa continental. Aqui se puede
encontrar la mas inteligente, la mds consciente, la mas hébil creacién de mitos
juridicos jamés hallada en la larga historia juridica occidental; un conjunto de
mitos organicamente imaginado y unidos para dar vida a una verdadera y
auténtica mitologia jurfdica...

La ilustracién polftico-juridica tiene necesidad del mito porque tiene ne-
cesidad de un absoluto al que acogerse; el mito suple notablemente la caren-
cia de absoluto que se ha producido y colma el vacio en otro caso peligroso
para la propia estabilidad del nuevo marco de la sociedad civil. Las nuevas
ideologfas politicas, econémicas, juridicas tienen finalmente un soporte que
garantiza su inalterabilidad”, Grossi, Paolo, Mitologia juridica de la modernidad
(trad. Manuel Martinez Neira), Trotta, Madrid, 2003, pp. 40 y 41.
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mediante el poder mismo, de ahi surgio la teoria de la
division tripartita de los poderes, como lo postularon
en sus origenes Locke y Montesquieu, en donde
limitarlo, se segmentaba su ejercicio. Asi, habia un
der que creaba la ley y con ello, el derecho y otro que se
limitaba a aplicarlo. La teoria pretendia normar la reali-
dad v en ese tenor, se establecia que a la seccién del Es-
tado que le correspondia producir el derecho, no podia
interferir con su aplicacion y viceversa. Una de dichas
aplicaciones llevadas al extremo fue, por supuesto, la
prohibicién a los jueces de producir derecho y normas
generales y, con ello, estaban imposibilitados de “inter-
pretar” las normas juridicas, en todo lo que no fuera el
sentido gramatical o la intencién clara de los creadores
de la lev.

Ademas del movimiento constitucional de los siglos
XVIII y XIX, que pretendi6 controlar por medio de cons-
tituciones escritas, la actuacién de los poderes publicos,
también ayudoé a la formaci6n del positivismo, el fené-
meno de la codificacion francesa y su extension a otros
estados europeos, donde se intent6 plasmar en cuerpos
escritos, de una manera que se pretendia entonces com-
pleta y sistemitica, todas las normas juridicas aplicables
a una institucion, de tal manera que las normas escritas,
abarcaban no sélo la actuacién de los 6rganos publicos
vy su relacion con los particulares, sino también la de és-
tos entre si, lo que llevaba a una imagen de que todo
el entorno humano estaba regido por leyes producidas
voluntariamente por los hombres, por medio de sus re-
presentantes publicos.

Los creadores de estos cuerpos normativos, intenta-
ban con su elaboracién, y a fin de eliminar la discrecio-
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halidad de las autoridades y con ello suministrar las ga-
rantias necesarias a los hombres libres en su actuacién
«ocial, la supresion de otras fuentes del derecho, como
la doctrina, el derecho natural, y que la labor de juristas
v jueces se centrara exclusivamente en el conocimien-
1o v utilizacion de esos cuerpos normativos.

Por otro lado, las distintas escuelas del derecho natu-
ral, con el movimiento codificador, dejaron de desarro-
llarse, al ver plasmados en las distintas leyes positivas,
sus postulados, por lo que en lugar de la investigacion
terica acerca del contenido normativo de ellas, se con-
virtieron en intérpretes doctrinales del derecho escrito.
Con ello, se transformo el derecho, en un fenémeno es-
crito v con ello, se incliné el pie de la balanza a favor de
las concepciones legalistas, transformando los sistemas
juridicos en sistemas positivos. De ser las normas juri-
dicas generales, comunes y permanentes en los estados,
de acuerdo con las viejas tradiciones medievales, o del
derecho natural, se pas6é a normas concretas, vigentes
por periodos historicos determinados y elaboradas bajo
la sancién del poder publico nacional y por la expresa
voluntad de éste.

Observacién peculiar podemos hacer en este periodo
de transicion en el derecho, donde uno de sus principa-
les objetivos fue el de terminar con el llamado gobierno
de los jueces, quienes intentaban trastocar todas las re-
formas revolucionarias establecidas en Francia, con el
movimiento codificador. La experiencia de estos tribu-
nales habia hecho que se temiera que los cambios que se
introdujeran con motivo de la legislacién y de los actos
deseados por parte del poder publico para transformar
“racionalmente” a la sociedad, fueran dejados sin efec-
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to por ellos, con el pretexto de la aplicacién de la ley.
En ese tenor, se insistio en que los jueces sélo podian
aplicar la ley v por lo tanto, no podian ni siquiera inter-
pretarla, dejando esta opcion exclusivamente al poder
legislativo, por la cual éste darfa el sentido autorizade
de los textos normativos. Esto explica la aparicién en
Francia de la Corte de Casacién.™

2. El modelo cientifico del positivismo

Por otro lado, si bien no podemos suponer que el lla-
mado positivismo, como corriente filoséfica que tuvo su
origen en Francia con Augusto Comte, haya influencia-
do directamente con la aparicién en el derecho de las
escuelas positivistas, si podemos decir que algunos de
sus postulados en el modelo de ciencia que establecfan,
fueron tomados en cuenta por estas nuevas escuelas,
que presuponian como la tnica forma legitima de cono-
cimiento, el obtenido por medio de la ciencia y ésta im-
plicaba la restriccion como objeto de un conocimiento,
a supuestas realidades comprobables empiricamente, lo
que en nuestro campo de estudio, sélo podia ser me-
diante las leyes escritas y conocidas mediante las publi-
caciones oficiales.

Por supuesto, también era requisito ineludible, la
existencia de un método cientifico apto para este es-
tudio, el cual deberia ser riguroso, racional y apoyado
también en el método inductivo, abandonando con ello,
los viejos métodos antiguos y medievales cuyo origen
se encontraba en la Igica aristotélica y la retérica gre-

* Véase al respecto a Merryman, op. cit capitulo VII, pp. 80 y ss.
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colatina, los cuales por si mismos se consideraban que
eran incapaces de explicar correctamente el verdadero
sentido de las leyes.

Ademds, el conocimiento estaba centrado, como .lo

dirfan los alemanes en el siglo XI?(, a un momento his-
térico concreto. Es decir, el estudiar el derecho vigente
en un lugar y época determinada, como lo postularon
savi Puchta.
5 Lfnc};e);mcia debia postular conocimientos certeros y
demostrables, por tanto, debia elin:tinar todos aquellos
supuestos o hipétesis que no pudieran ser comproba-
dos metodolégica o empiricamente.

Por altimo, se encontraba el papel que debia desem-
enar el investigador en esta rama, esto es, los juristas,
quienes al realizar un estudio riguroso, debian 'flbando-
nar cualquier posicion personal respecto al objeto que
estudiaban, lo que implicaba un alejamiento entre el su-
jeto que conocia y el objeto conocido, lo que en nuestro
campo de estudio se tradujo en una aparente n-eutrah-
dad valorativa del derecho y con ello, la imperiosa ne-
cesidad de no introducir dentro de su estudio, aspectos
subjetivos y no demostrables, como lo eran los valores
morales, politicos o sociales en que se apoyaban las nor-
mas. El derecho como objeto del saber, en consecuen-
cia, deberia centrarse exclusivamente en el estudio de
las normas plasmadas por el legislador, sin poder Qar
un comentario personal critico acerca de ellas, 0 in-
troducir elementos extranormativos en su andlisis y

apreciacion.

Por la extensién del presente trabajo, no Mmm
adentrarnos al andlisis del positivismo en sus vertientes
principales, como lo podria ser, el ambito constitucio-
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nal, o el de la dogmatica juridica, y por lo tanto, sélo nos
enfocaremos al aspecto medular del mismo, que es la
teorfa general del derecho, lo que significa plantearnos
sobre la forma en que tedricamente se conceptualizé al
derecho.

Desde el punto de vista de los alcances v la finalidad
de la clencia, y como se ha comentado, la misma se de-
bia reducir a una mera teoria general del derecho, vista
ésta desde el punto de vista formal, dividida en tres sec-
ciones, la teoria de la norma juridica, con sus caracteris-
ticas v elementos; una teoria del ordenamiento juridico
y por altimo, el anilisis de los términos juridicos més
importantes para los abogados.”

3. Supuestos tedricos centrales del positivismo

Un primer postulado que lo caracteriza, de orden meto-
dolégico y de presupuesto para su estudio, era la necesi-
dad de considerar al derecho como un dato empirico, y
no asi, como un objeto intangible y cultural.* Tomando
la idea de que siempre que se hablaba de este término,
se hacia referencia a uno concreto y determinado en un
momento histérico, debido a que era perfectamente dis-

" Bobbio Norberto, Teoria general del derecho (trad. Eduardo Rozo Acu-
fia, de la edicion italiana de 1956), Debate, Madrid, 1991, p. 153, asi come
Kelsen, como nos lo ensefia en las secciones: “I. Derecho y Naturaleza”, “IV.
Estética Juridica” y “V Dindmica Juridica”, de su obra, Teoria pura del derecho

ftrad Roberto | Vernengo), Universidad Nacional Auténoma de México,
‘-'("(h 0, I"r‘d

* Como efectivamente lo podemos encontrar en Jeremias Bentham ya

sea en su Fragmento sobre ¢l Gobierno, o en su An Introduction to the Principles of

Morais and Legisiation, o en John Austin, The Provimce of Jurisprudence Determi-
ned. particularmente la leccion VI
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i i i i el espacio, y

- ouible v diferenciable en el tiempo y en )
nnf‘lj(; mis);no, se trataba de un ente que podia ser perci-
Eﬁjo por medio de los sentidos, ya sea porque se consi-
derara que se trataba en esencia de hechos sociales, o de

eventos que podian producir una percepcién sensible:

“En términos muy generales la tesis social positivista es
que lo que es y lo que no es derecho es una cum de
hechos sociales (esto es, la variedad de la? tesis sostenidas
por los positivistas son diversos reﬁnatme‘ntos y elabora-
ciones de esta gruesa formulacién). Su tesx.s mox“a.l es que
el valor moral del derecho (tanto de una dlsposlaﬁn juri-
dica particular como de todo un ordenamlfento ,urfdlco) o
el mérito moral que ésta tenga es una cuestion cqntmgente
que depende del contenido del derecho y de circunstan-
cias de la sociedad a la cual se aplica. De todas, la tesis
social es la mas fundamental”.”

Derivada de esta primera situacién y como elemento
mis sensible de esta percepcién materialista, encontra-
mos que el derecho es reducible a la ley y ésta no es
més que el producto de un resultado psmolégtco, tam-
bién verificable por nuestros sentifios, es decir, se trata
de un conjunto de mandatos emitidos por autoridades
o entes publicos soberanos, respaldados por amena-
zas o sanciones traducibles igualmente en eventos fisi-
cos. De esta forma, el derecho y los elementos que lo
integran, pueden ser estudiados correctamente por me-
dio de un método riguroso, de acuerdo con las concep-

7 Joseph Raz, La autoridad del derecho, ensayos sobre derecho y v;:ml (trad.
Rolando Tamayo Salmoran), Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 1982, pp- 55-56.
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ciones de la época. Asi apunta el profesor Bobbio: “Con
esto entiendo que el mejor modo de acercarse a la
riencia juridica es aprehender los rasgos caracteristicos
y considerar el derecho como un sistema de normas o
reglas de conducta. Partimos por tanto, de una afirma-
aién general de este tipo: la experiencia juridica es una
experiencia normativa” ™

Ademads, el positivismo, como tendencia natural de
las demds ciencias de tratar de encontrar una explica-
ci6n unica a todas las clases de normas, se obstiné en re-
ducir éstas a un solo tipo, las que constituyen mandatos
dictados por la autoridad y respaldados por sanciones,
como lo encontramos en el caso de Bentham, Austin e
incluso Kelsen, de ahi que a este tipo de explicaciones se
les identificara como la vertiente “imperativa”.

No fue sino con Hart, cuando, sin abandonar la expli-
cacién normativa del derecho, reconoci6 ante la impo-
sibilidad de explicar todo tipo de norma bajo los térmi-
nos simplistas del positivismo, la necesidad de aceptar
distintas clases de ellas dentro de un sistema juridico,
estableciendo su clara distincién entre reglas primarias
y reglas secundarias, siendo estas tdltimas, de tres tipos,
las de reconocimiento, que permiten conocer cudndo

* Bobbio, op. ait., p. 15. Definiciones similares encontramos desde el
surgumiento de este tipo de concepciones, como lo apunta John Austin: “Ev-
ery positive law, or every law simply and strictly so called, is set by a sov-
ETEIgn person, or a sovereign body of persons, to a member or members of
the independent political society, wherein that person or body is sovereign
or supreme”, en The Province of Jurisprudence Determined, Hackett Publishing
Company, Cambridge, p. 193. o “._]a que puede, con estricta propiedad,
ser aplicado el nombre de derecho: en una palabra, ese género de leyes que
vemos se dictan en toda nacién como expresion de la voluntad de los érga-

nos gobernantes”, Bentham, Jeremias, f ragmento sobre el Gobierno (trad. Julidn
Laros Ramos), Aguilar, Madrid, p. 72
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yna norma primaria pertenece a un mismo sistema; las
reglas de cambio, que nos ayudan a'reconon.aer.cuindo
las normas se han modificado o han sido sustituidas por
otras v las reglas de adjudicacion, que atribuyen com-
peten&ia a autoridades. De hecho de]6 como una tarea
pendiente a desarrollarse por los juristas, la cual por
derto atin no se ha dado de manera deﬁmpva, la.| de es-
tablecer la taxonomia completa de los distintos tlpo's.de
normas que podemos encontrar en el derecho positivo
de cada estado.” _

Otra idea relevante para distinguir al positivismo, es
el postulado de que no existe una relacién conoeptual
necesaria entre el derecho y la moral, lo que sxgmﬁc.a
que para concebir, entender y aplicar el sistema juridi-
o, no necesitamos tener presente a las normas moralgs,
en atencion a que las reglas juridicas, se bastan a si mis-
mas para su entendimiento y aphcadéq. El derecho no
requiere del sustento o apoyo de otros sistemas para su
existencia, conocimiento y operacion.

La seguridad juridica y sobre todo, la estructura au-
toritaria del derecho, obligaban a los tratadistas a rea-
lizar esa diferenciacion, para evitar confundir sistemas
normativos diferenciados. No solamente esa distincién
descansaba en una utilidad préctica de poder distinguir
una norma perteneciente a un sistema de otro, sino ac}e-
mds, constituia un requisito metodolégico para que la. ju-
risprudencia pudiera ser una auténtica ciencia. El jurista
deberia ser neutral en la toma de posiciones morales, en

los asuntos en donde intervenia y ademads, deberia con-

¥ Véase al respecto El concepto de derecho (trad. Genaro R. Cfrrié), Abe-
lardo Perrot, Buenos Aires, 1998, particularmente su capitulo V: “El derecho
como unién de reglas primarias y secundarias”, pp. 99 y ss.
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siderar que el propio sistema juridico estaba
la inclusién de normas que no provinieran de su _
sistema, o no estuvieran respaldadas por la autoridad
emisora, lo que implicaba no sélo a las cuestiones
liticas, sino también a las éticas, ya que de lo contrarie,
se relativizaba todo el valor del derecho, y ademds, se
perdia el criterio de diferenciacién que lo caracterizaba
como en su momento lo apunté Max Weber.* -
Lo anterior no impide, ni implica que se reconozea
que el contenido normativo haya sido influenciado por
consideraciones de cardcter moral, sino que una vez
creadas las reglas, éstas son independientes y actiian en
forma separada de las normas morales o ideas politicas
que las inspiraron. _
Como lo senalaba Kelsen, la condicién de existen-
aa de una norma juridica, no depende de su contenido
o de las razones morales que la sustentan, sino del he-
cho de haber sido creadas de acuerdo con las pautas que
el propio sistema establece para su creacién.”

* Weber, Max, Economia y sociedad, 7a. reimp. de la 2a. ed., Fondo de Cul-
tura Econdmica, México, 1984, pp. 653 y ss.

"El derecho sdlo puede ser distinguido esencialmente de la moral,
cuando es concebido —como se mostrd anteriormente- como un orden co-
activo; es dear cuando el derecho es concebido como un orden normativo
que trata de producir determinada conducta humana, en cuanto enlaza a
la comducta opuesta un acto coactivo socialmente organizado; mientras que
ka moral es un orden social que no estatuye sanciones de este tipo; sus san-
chomes se reducen a la aprobacién de la conducta conforme a la norma, yala
desaprobacion de la conducta contraria a la norma, sin que en modo alguno
entre en juego en ello el empleo de la fuerza fisica”, Teorfa pura del derecho,
w- @il p. 75. Més adelante y con respecto a la posicién que debe adoptar el
centifico del derecho frente a la moral sefiala: “__.1a funcién de la ciendia ju-
ridica de ninguna manera radica en valoraciones y evaluaciones, sino en una
descripadn axiolégicamente neutral de su objeto. El jurista cientifico no se
identifica con ningan valor juridico, ni siquiera con el por él descrito”, p. 81.
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Lo anterior lleva a un papel secundario y supletorio
de las consideraciones de indole moral o politico en el
discurso juridico, las cuales sélo eran tomadas en cuen-
ta, cuando las normas expresamente asi lo autorizaban,
como lo apunta el profesor Hart. La moral sélo opera en
deficiencia 0 en apoyo de las normas juridicas,” ya que el
positivismo juridico implicaba “la afirmacién simple de
que en ningtn sentido es necesariamente verdad que las
normas juridicas reproducen o satisfacen ciertas exigen-
cias de la moral, aunque de hecho suele ocurrir asi”. ™

En efecto, para el profesor Hart, la aplicacién de la
moral en el derecho se daba en diversas situaciones como
lo son, en primer lugar,™ en el hecho de que los sistemas
juridicos descansan en una obligacién moral originaria;
o en la conviccion del valor moral del sistema, ya que la
nota de coactividad de los sistemas juridicos, presupo-
ne el consenso en su autoridad moral. Sin embargo, el
propio Hart reconocia que el acatamiento de las normas
juridicas, no necesariamente implica el que estén basa-
das en dicho consenso moral, sino también en calcu-
los interesados o en una actitud tradicional o no reflexiva
por parte de los destinatarios de las normas.

También estd la influencia que de hecho presentan
las consideraciones de indole moral sobre el derecho,
toda vez que las mismas se introducen en el proceso le-
gislativo, e incluso en el judicial, de tal forma que nor-

“H. L. A. Hart, op. cit.,, pp. 247-261.

® Ibidem, p. 230. !

* Ibidem, capitulo IX: “Las normas juridicas y la moral”, particularmente
la seccién “Validez juridica y valor moral”, pPp- 247 y ss.
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mas o sentencias pueden revestir una mera envoltura
juridica con contenidos eminentemente morales.

En concordancia con lo anterior, también la moral y
sus disposiciones influyen en los jueces al momento de
interpretar y aplicar las normas juridicas. Hart estaba
convencido de que las normas tenian una “textura abier-
ta” que dejan, en la mayoria de las ocasiones, un
margen de accion para la actividad creadora de las insti-
tuciones aplicadoras del derecho, en donde por supues-
to. cabia la introduccion de criterios morales, aunque
también de otra indole.

De igual forma, y siguiendo la distincién positivista
entre el derecho que es y el que debe ser, ideas morales
nos auxilian para hacer una critica al sistema juridico y
proponer modificaciones, que llevaran a suprimir con-
sideraciones o situaciones apreciadas como socialmente
injustas o incorrectas, al amparo de esas ideas morales,
sin que se lleguen a confundir ambos sistemas.

Asimismo, todo sistema juridico involucraba la reali-
zacion de un minimo de justicia, por lo que de hecho, y
no conceptualmente, dentro del sistema, se encontraban
principios de moralidad. Prueba de ello, podrian ser
los principios de generalidad, abstraccién o publicidad
de las normas, que involucran cierta concepcion for-
mal de justicia o “una moralidad interna” en el derecho,®

En este punto, resulta clisica la controversia que se dio entre el profesor
Hart v ¢l maestro de la Universidad de Harvard, Lon Fuller, reflejada en la
obra de Hart “Lon L. Fuller- The Morality of Law”, en Essays in Jurisprudence
and Philosophy, Nueva York, Oxford University Press, 1988. O en el articulo
del profesor Fuller: “Positivism and Fidelity to Law -a Reply to Profesor
Hart”, en Harvard Law Review, nam. 71, 1958, pp. 593-629. Las
ideas del profesor Fuller las encontramos en La moral del derecho (trad. Fran-
cisco Navarro), Trillas, México, 1967.
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que por supuesto no se llegaban a confundir con los
tulados de la moral.

Por tltimo, también las ideas morales, servian para
|a transformaci6n del derecho, por medio de la resisten-
cia o critica hacia ese sistema.

Gin embargo, el positivismo siempre tuvo claro, al
decir de Hart, la distincién entre el derecho que seday
se aplica en una comunidad y el que, basado en conside-
raciones de justicia y de moral, debia aplicarse. Un co-
nocimiento cientifico y técnico juridico debia capacitar a
los funcionarios y a los estudiosos, para saber distinguir
con claridad la diferencia entre ambos ordenamientos,
ya que: “No parece que el esfuerzo para adiestrar y
educar a los hombres en el uso de un concepto mas res-
tringido de validez juridica, en el que no caben normas
juridicas vélidas aunque moralmente inicuas, haya de
conducir a robustecer la resistencia frente al mal ante las
amenazas del poder organizado, 0 a una comprension
més clara de lo que estd moralmente comprometido
cuando se exige obediencia”.*

Laidea de que cuestiones de cardcter moral conviven
con el derecho, no debe llevarnos al extremo, segtin la
vertiente que analizamos, de que éste y la moral se con-
fundan, sino que necesariamente implican que deban
ser separadas intelectualmente, no sélo como un pre-
supuesto metodolégico del conocimiento juridico, sino
en aras también de la propia proteccion del hombre, a
fin de evitar la anarquia social, ya que si los individuos
confunden dichos conceptos, es posible que se produz-
ca una situacién de caos, al no reconocer como validas

* Hart, op. cit., p. 259.
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normas juridicas que efectivamente existen y han
promulgadas y por ello, deja de aplicarse el 0 de
validez de las normas, al depender de la sola aceptacién
de sus destinatarios aislados. Y

Asi, la idea de la ciencia juridica y de los
era la de tener un aparato conceptual que nos permitie-
ra distinguir entre la invalidez del derecho y su inmo-
ralidad, para apreciar la complejidad y variedad de las
distintas situaciones que podian enfrentar en la préctica
las normas juridicas. En ese sentido, el positivismo pro-
ponfa a los hombres un valor superior en el criterio de
seguridad, no sélo su conducta podia Gnicamente res-
tringirse por normas expedidas por autoridades objeti-
vamente reconocibles, sino ademads, las mismas debian
distinguirse de pautas sociales o morales no incorpora-
das expresa y claramente en eSas normas.

No obstante esto, la relacién entre moral y derecho,
cuestionamiento cientifico que siempre ha rondado a
los hombres, no pudo el positivismo dar una respuesta
satisfactoria que permitiera a los abogados y a los in-
dividuos en general tener clara la diferencia entre am-
bos ordenamientos, pero ademds, permitir que ambos
sistemas normativos, sin perder su identidad, pudieran
interactuar en la préctica social, no sélo por lo que toca
al contenido de sus disposiciones, sino también a su
mutua justificacién. Por otro lado y a partir de la segun-
da mitad del siglo XX, la mera legalidad ya no resulta
suficiente para el sustento social de lo juridico, sino que
se requiere ademds de su legitimidad, lo que s6lo una
teoria vinculada con la ética y el sistema democratico
pudiera brindar, como lo expone Habermas: “La idea
de Estado de derecho exige que las decisiones colecti-
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vamente vinculantes del poder estatal organizado a que
¢l derecho ha de recurrir para gl cumplimiento de sus
propias funciones, no s6lo se revistan de 13. fotusideite:
recho, Sino que a su vez se legitimen ateniéndose al de_-
recho legitimamente establecido. No es la forma juridi-
ca como tal la que legitima el ejercicio de la dominacién
politica, sino s6lo la vinculacién al derecho legitimamen-
te estatuido. Y en el nivel postradicional de justificacion
s6lo puede tenerse por legitimos el derecho que pudie-
se ser racionalmente aceptado por todos los miembros
de la comunidad juridica en una formacién discursiva de
la opinién y la voluntad coman”.”

4. Otros puntos tedricos no resueltos adecuadamente
por el positivismo

No s6lo la insatisfactoria respuesta dada a la relacién
entre moral y derecho, fue critica, sino también lo fue
el explicar sustentadamente el fundamento de validez
del sistema, en atencién a que en el caso de Kelsen,
se determiné que para efectos tedricos y para respetar el
auténtico método cientifico juridico y no invadir otras
esferas de conocimiento, el fundamento de validez del
sistema juridico, lo era a su vez, otra norma, a la que lla-
mo la “norma fundante basica”: “Una norma pertenece
aun orden juridico solamente por haber sido instaurada
conforme a lo que determina otra norma de ese orden.
Este regreso conduce, finalmente a la norma fundante
basica que no ha sido establecida conforme a lo determi-

" Habermas , Jirgen, Facticidad y validez (trad. de Manuel Jiménez Re-
dondo sobre la 4a. ed.), Trota, Madrid, 1998, p. 202.
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nado por ninguna otra norma y que, por ende, tiene que
ser presupuesta”,” la cual tenia que ser hipotética,

Sin embargo, esta respuesta recibié fuertes criticas,
incluso dentro de los propios positivistas, en atencién a
que el sentido de preguntarnos sobre esa norma fundan-
te es para explicar el origen y contenido de las restantes
normas del sistema al que pertenecen, lo que no se cum-
ple con la explicacién que propone Kelsen, ya que se
parte de la base que el ordenamiento juridico ya existe
en su estructura y contenido, por lo tanto, esa aparente
norma bésica, no cumple con ninguna funcién explicati-
va sobre el origen ni produccién del mismo sistema.®

Ademas porque se trata de una explicacién falsa, al
no existir realmente esa aparente norma. Ninguna ex-
plicacién existe al hecho de que asi como debemos su-
poner una norma fundamental, no pudiera haber de
igual forma otra norma fundamental que la explicara.
Esto nos lleva en realidad a que el problema de que el
fundamento del derecho, no puede tener una base nor-
mativa juridica, es decir, este sistema no se sustenta ni
explica por si mismo.*

Por su parte, el profesor Hart apunt6, intentando
superar este escollo, que en realidad el fundamento de
validez del derecho lo teniamos que encontrar también
en una norma, a la que denominaba regla de reconoci-

* Kelsen, Teora pura del derecho, op, cit., p- 243.

" Al respecto véase Raz, Joseph, El concepto de sistema juridico. Una in-
froduccidn a la teoria del sistema juridico (trad. Rolando Tamayo y Salmordn),
Umiversidad Nacional Auténoma de México, Meéxico, 1986, pp. 121 y ss. Dela
misma manera véase Nino, Carlos Santiago, Introduccion al andlisis del derecho,
2a. ed., Astrea, Buenos Aires, 1998, pp- 121 y ss.

* Respecto de esta critica véase Carlos S. Nino, op. cit., pp. 122 y123.
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miento, misma que no dependia a su vez de otra norma
juridica, sino de un hecho empirico, una préctica social:
Por lo que toca a la explicacién que nos da Hart, si
bien supera el problema de preteqder fum.iamentar el
derecho en una norma hipotética juridica irreal y por
¢l contrario, intenta incorporarla a una regla de recono-
dmiento, que descansa en una practica social, también
esta explicacion resulta insuficiente, ya que no puede
dar razén del contenido del sistema juridico, ni demos-
trar que en realidad se trata de s6lo y Gnicamente una
norma de reconocimiento. Por su lado, Dworkin mani-
festo que la tesis de Hart nos puede llevar a la conclu-
sion de que en realidad existen distintas reglas de reco-
nocimiento, vy que se pueden establecer distintas fuentes
independientes de normas validas, pero en ese tenor,
caerfa la explicacién de que solamente puede haber una
regla de reconocimiento, por cada sistema normativo.
Particularmente relevante fue el tema que veremos
en la seccién siguiente, de que ni la norma fundante
bdsica, ni la regla de reconocimiento pueden ayudar a
los aplicadores de las normas, a resolver casos dificiles,
cuando se acude a elementos que no son precisamente
normas, como lo son los principios o interpretaciones
analogicas, o incluso, doctrina, lo que nos lleva a la con-
clusién de que dicha norma de reconocimiento o norma
basica, si se da, s6lo opera a nivel normativo y no para
otras ni todas las fuentes del derecho, lo que obliga a
replantearnos toda la base de la explicacién que nos su-
ministraba y de los criterios de validez que establecia.

' De hecho, en su dltimo escrito, el profesor Hart, sin abandonar su tesis
a regla de reconocimiento, como instrumento idéneo incluso para iden-
ar la pertenencia de los principios al sistema jurfdico, reconocié que esta

de |
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Otro tema critico fue explicar y justificar la existen.
cia de leyes inconstitucionales, que a pesar de ello y de
contravenir por ende, la norma superior, o la regla de
reconocimiento, formaban parte del sistema
Resulta claro que para estos juristas, el elemento validez
es el relevante para considerar la pertenencia de una
norma al sistema juridico. A su vez esta. caracteristica
se adquiere cuando la norma inferior ha sido producida
de acuerdo con los lineamientos de una norma supe-
rior. Sin embargo, cuando esto no es asi, técnicamente
deberia responderse, en el sentido de que no existe nor-
ma, por contravenir a la cadena de validez que le da
sustento. Pero los tedricos nunca han podido responder
adecuadamente esta solucion, la cual no puede tener
una respuesta meramente normativa, si no se toma en
cuenta la efectividad, la préctica social y lo que es més
importante, lo que consideran los jueces y abogados que
es finalmente el derecho, como en su Gltimo escrito Hart
considerd que asi era. En definitiva, la atencién a este
problema muestra que los problemas juridicos no son
necesariamente problemas normativos exclusivamen-
te v que dependemos de otras ciencias para su expli-
cacion.

norma no siempre seria (til para detectar o encontrar todos los principios
que en realidad se invocan y aplican por los tribunales. De la misma manera,
admitié que ias normas constitucionales pueden servir de cnl!nod!m
poracién de principios dentro del sistema. Véase Hart, H. L. A., Post Scriptum
al concepto de derecho (trad. Rolando Tamayo y Salmorén), Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, México, pp. 43 y ss.

@ Al respecto véase Hans Kelsen Teorfa pura del derecho, dentro del capftu-
lo V, “Dindmica juridica. La construccién escalonada del orden p:ﬁim.d
mciso j): La ley inconstitucional, pp. 277 y siguientes.
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De igual forma estd el tema de las fuentes de derecho,
que es otro punto que caracteriza a la teoria positivista,
va que al ser el sistema juridico un product(? social, no
< reconocen otras fuentes, que las que derivan de las
propias normas, 0 las que se reconocen por medio de
éstas. Respecto a lo anterior, Kelsen considera que las
fuentes del derecho, dnicamente pueden ser la ley o la
costumbre, reconocida por la primera, desconociendo la
posibilidad de otras fuentes para la produccién del de-
recho, ya que las mismas, s6lo confundian el objeto del
conocimiento.* Igual planteamiento formulaba el pro-
fesor Hart. Sin embargo, cémo atender los cuestiona-
mientos de que en la practica autoridades y particulares
consideraran otros elementos en la eficacia del derecho.

En relacion con esto, tal vez el problema teérico que
maés insatisfacciones produjo a los juristas, fue la res-
puesta que se dio frente a los llamados “casos dificiles”,
y la interpretacion de las normas ante la insuficiencia
del texto legal o las lagunas técnicas. Kelsen apuntaba
que cuando se tiene que resolver un caso concreto y a
falta de disposicion legal que determine el contenido de
la actuacion judicial, o que la norma no tenga un conte-
nido claro, entonces el juez tiene discrecién para esta-
blecer y resolver la controversia, dando el criterio que
mds le parezca adecuado, lo que incluso lo faculta para
producir una nueva norma juridica. Consideraba que la
cencia del derecho no podia establecer una manera de
resolver el problema, por estar fuera de los pardmetros
de su estudio y convertirse entonces en un tema social
0 politico, ajeno a la ciencia. En este caso, se puede de-

© Ibidem, Pp- 242y 243.
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cir que el sistema juridico lo faculta para crear derecho,
actuando como legislador, de acuerdo con su libre arbi.
trio, punto que de igual manera compartfa en su esencia
el profesor Hart.*

Sin embargo, veremos en la proxima seccién, c6mo la
atencion a este punto, junto con la limitada actuacién
dicial, trajo como consecuencia la modificacién radical
en la teoria del derecho, mediante el establecimiento, de
acuerdo con Kuhn, de un nuevo “paradigma”.

Respecto del tema de las fuentes, Alf Ross cuestiona-
ba esta reduccion en el positivismo y por lo tanto su re-
chazo, porque no tomaba en cuenta dentro de ellasa lo
que denominaba “la tradicion de la cultura”, que eviden-
temente ejercia una influencia en la concepcién y aplica-
cién del derecho, va que en todo pueblo, vive una tradi-
ci6n comun que anima a todas las formas manifiestas de
vida y por lo tanto, afecta no s6lo a las costumbres sino
a sus instituciones juridicas o sociales. Es una especie de

“ Kelsen, Teoria pura del derecho, “La construccion escalonada del orden
juridico”, particularmente la produccién de normas juridicas generales por
los tribunales, pp. 246 y ss.: “Ello significa que el tribunal queda facultado
para producir una norma juridica individual para el caso que se le presen-
fa, cuyo contenido de ninguna manera esta predeterminado por una norma
general de derecho de fondo producida por via legislativa o consuetudina-
riamente. En ese caso, el tribunal no aplica tal norma juridica, sino la norma
juridica que lo faculta para crear nuevo derecho de fondo. Se suele decir que
¢l tribunal ests facultado para actuar como legislador”, p. 253. Més adelante,
respecto de los casos dificiles, responde contundentemente: “La pregunta de
cudl sea la posibilidad ‘correcta’, en el marco del derecho aplicable, no
~seglin los supuestos previos— ninguna pregunta dirigida al conocimiento
del derecho positivo, no es unas pregunta teérica juridica, sino que es un
problema politico [ .| el escritor que en su comentario caracteriza una de-
terminada interpretacion, entre varias posibles, como la tnica ‘correcta’, no
cumple una funcién centifico-juridica, sino una funcién juridico-politica®,
pp. 353 y 358,
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‘pspiritu’ que anima a una filosofia de vida, que afecta
«in duda a los individuos al momento de conocer, apre-
ciar v aplicar al derecho, manifestacién que por su pro-
turaleza, estd en constante transformacién y que
por supuesto, anima a los jueces al momento de aplicar
sus resoluciones, motivo por el cual, los resultados que
uede dar la ciencia, para explicar el fenémeno juridico
<on limitados y no pueden ser permanentes.*
 Gran mérito del positivismo consistié el estudio rigu-
roso de los conceptos juridicos, que constituyen la base
tedrica para la reconstruccién analitica del derecho, ta-
les como derecho subjetivo, obligacién, acto antijuridi-
co, sancion, etc., elementos que resultan indispensables
para la correcta comprension de las distintas ramas
de nuestro campo de estudio. Con esas expresiones se
busca investigar los criterios o pautas que utilizan los
abogados y los aplicadores de las normas, ademads del
piblico en general, respecto del uso social que dan a
los mismos, asi como la reconstruccién formal de ellos,
para eliminar vaguedades e imprecisiones y asi bus-
car mejorar nuestra comprension acerca de la realidad
juridica.*

Sin embargo, y por lo que se refiere a su principal cul-
tivador, Kelsen, los resultados a los que llegé no fueron
del todo satisfactorios, en primer lugar, porque traté de
derivar la mayoria de los conceptos, de uno primario
que fue la sancion y ésta la redujo a un acto coactivo,
caracteristico segtin él, de la esencia de lo juridico. De

clar y
pia na

~ “Alrespecto véase Alf Ross, “Sobre el derecho y la justicia” (trad. Genaro R.
Carri6), eupesa, 1997, en su capitulo 30., niim. XIX, pp. 129 y ss.

“ Para una exposicion respecto de este tema, véase Santiago Nino, Car-
los, op. cit., pp. 165 y SS.
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tal forma, que el concepto de acto antijuridico, res
sabilidad vy obligacion, se derivaba de esa ién, a
pesar de nuestras apreciaciones, o del sentido usual que
tenian las personas y los abogados de estos @

Por otro lado, pretendi6 explicar dichos términos sélo
desde el punto de vista normativo, sin pretender apo-
yarse en otros dmbitos de la realidad, lo que lo llevé a
conclusiones inaceptables desde el punto de vista teéri-
o, ya que como es posible pretender la fundamentacién
de los conceptos de sancién, acto ilicito, derecho u obli-
gaciones, sin tomar en cuenta los aspectos sociales, po-
liticos 0 morales que pueden subyacer para su correcta
comprension, los cuales estan en constante dinamismo.
Respecto de este tema, el profesor Robert Alexy ha plan-
teado recientemente la posibilidad de dar explicaciones
mds consistentes a los vocablos juridicos basicos, entre
ellos, el de derecho subjetivo, si no lo hacemos desde
una perspectiva “esencialista”, como se ha caracterizado
hasta ahora la teoria juridica, sino con base en una ra-
cionalidad practica, de tipo “discursivo” que nos pueda
dar razén sobre el contenido y la importancia de estos
términos, en los temas criticos de la teoria juridica.*®

En ese tenor, queda todavia por desarrollar dentro
del dmbito de la ciencia juridica, una explicacién satis-
factoria a estos conceptos, que toma en cuenta el nuevo
paradigma sobre el cual se estdn edificando las nuevas
teorias juridicas.

“ A este respecto, véase Kelsen, op. cit., pp. 123 y ss., que corresponden a
la seccién de “Estdtica Juridica”

“ Alexy, Robert, “Derechos, razonamiento juridico y discurso racional”

(1991), en Derecho y razém prictica (trad. Pablo Larranaga), Fontamara, Méxi-
co, 1993
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Por supuesto, otro elemento que tampoco fue.tomado
en cuenta por el andlisis que realizaron es?e conjunto de
\sturas, es que a pesar de seﬁalat: y enfatl.zalz e‘I aspecto
ﬁ;ﬁmdonal y dindmico de lo§ sistemas )undlc9s, que
los distinguian del derecho antiguo y de otros sistemas
normativos como el moral o el rg11g1950, en realidad no
tomaron en cuenta la prdctica juridica como determi-
nante para identificar correctamente al derecho, por lo
que la movilidad que predlcabgn era concept'ual y no
asi real. Es decir, analizaron al sistema normativo como
un objeto que desde el punto de vista teérico, se podia
estudiar correctamente y ya estaba concluido, sin tomar
en cuenta la vivencia del mismo y que de ella, se puede
v debe reformular algunas de nuestras concepciones.
" Sin embargo, no prestaron atencién a la practica ju-
ridica y a la manera en que el derecho se va transfor-
mando en la realidad, a través de la interpretacion ju-
ridica y la solucion de las controversias concretas que
se presentan ante los tribunales. Esta deficiencia vino
a transformarse a partir de 1950, con el surgimiento de
las teorias argumentativas que mds que verlo desde la
vertiente normativa y legislativa, lo enfocan hacia los
aspectos discursivos y concretos del derecho, preten-
diendo descubrir en este aspecto, la real naturaleza de
lo juridico.

Que quede clara la idea que la doctrina positivista
enfatiz6 mds los aspectos histéricos y concretos del de-
recho y no tomé en cuenta las aspiraciones valorativas
y culturales permanentes que los hombres han deposi-
tado en €1. Por otro lado, sobrevaloré los elementos vo-
luntarios y conscientes que aparecen en el derecho y con
ello s6lo tomé en cuenta las normas creadas por el hom-
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bre, pero no asi esos factores permanentes que sj
han estado en el derecho y que constituyen reglas de
justicia que han acompanado al ser humano desde |,
antigiiedad. Esto es, se recalc el aspecto decisionista,
sin tomar en cuenta que existen elementos sociales

no controla el hombre que también influyen y determ;-
nan el contenido del sistema juridico. Este no solamente
es un acto de voluntad, sino también y mds que nada,
producto de la historia y de la cultura y por lo tanto,
expuesto a su notable influencia.

Por supuesto, tal teoria no podia quedar integra, ante
los resultados que una crisis que afectara la cultura y la
historia de la humanidad, como lo fue la dltima confla-
gracion mundial.

IV. LA IDEA DEL DERECHO EN LAS NUEVAS
CONCEPCIONES: EL DERECHO COMO CONJUNTO
DE LEYES, PRINCIPIOS Y VALORES CULTURALES

1. Ideas que hicieron surgir estas nuevas teorias

Como se ha apuntado, fueron los resultados de la Se-
gunda Guerra Mundial, los que hicieron pensar, no sélo
en las deficiencias de la estructura politica y juridica de
los estados, incluidas sus relaciones en el 4mbito inter-
nacional, sino también de las insuficiencias de las teorias
del derecho, no sélo para explicar los fenémenos de los
que se ocupa, sino también para contrarrestar los efec-
tos de politicas nacionales o internacionales adversas. A
esto se unia el desgaste del criterio de legalidad, como
piedra angular de los estados nacionales y su insuficien-
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ia ante los reclamos teéricos que se le formulaban a la
ciencia juridica.

para Ferrajoli, los elementos que propiciaron la mo-
dificacion en el derecho y con ello, de la teoria juridica,
estan enfocados en tres apartados.*

£l primero de ellos, por una crisis en la idea de “le-
galidad”, entendida ésta, como una ausencia o ineficacia
en los controles legales y con ello, en la proliferacion y
variedad de la ilegalidad; corrupcién en la politica, la
administracion publica y la economia; el desplazamien-
to en factores extralegales y extrainstitucionales, en la
produccion del derecho; la existencia de grupos de pre-
sion y partidos politicos en la negociacién de las leyes.
Todo ello, motivé que la idea de la legalidad y del valor
efectivo de la Constitucién se pusieran en entredicho,
en atencion a que las normas juridicas en la realidad,
se presentaban ineficaces para contrarrestar dichos efec-
tos, de tal manera que el foco de produccién normativa,
se desvia hacia los agentes responsables de esa crisis,
como ya lo habia anticipado de cierta manera Leén
Duguit.”

Alo anterior, contribuy6 la insuficiencia de la estruc-
tura de las formas de estado y de la falta de legitimi-
dad en los resultados que alcanzé, lo que originé por un
lado, un exceso normativo, que gener6 falsas expectati-
vas en la poblacién y con ello desencanto en los resulta-
dos del estado de derecho: “Precisamente, el deterioro

“ Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil (trad. Perfec-
0 Andrés Ibdfiez y Andrea Greppi), Trota, Madrid, 1999, particularmente el
capitulo 1, El derecho como sistema de garantias.

* Duguit, Le6n, Las transformaciones del derecho publico y privado (trad. de
Adolfo G. Posada ¥ Ramén Jaén), Ed. Heliasta, Buenos Aires, 2001.
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de la forma de la ley, la falta de certeza =
causa de la incoherencia y le inflacién normativa y, sobre
todo, la falta de elaboracién de un sistema de garantfag
de los derechos sociales equiparable, por su capaci-
dad de regulacion y de control, al sistema de las garan-
tias tradicionalmente predispuestas para la propiedad y
la libertad, representan, en efecto, no sélo un factor de
ineficacia de los derechos, sino el terreno més fecundo
para la corrupcién y el arbitrio”.*

También la crisis en el estado de derecho, se origing
por la inadecuacion estructural de la forma del estado,
superadas por la realidad, en atencién a que las funcio-
nes tradicionalmente encomendadas al llamado estado
del bienestar, se vieron agravadas por la crisis del esta-
do social, en donde no pudo satisfacer las expectativas
por parte de sus habitantes, lo que motivé una crisis en
su legitimidad. De hecho, el estado occidental nunca ha
podido resolver en forma satisfactoria la idea del estado
de derecho, con los limites a la actuacién del poder pi-
blico v por otro lado el estado social, donde se obligaba
a dichos poderes a la realizacion de acciones positivas
para la satisfaccion de los llamados derechos sociales.

Como resultado de esa crisis se produjo una inflacién
legislativa, motivada por la labor de los grupos de pre-
sién, lo que trajo a su vez una nueva crisis en las notas
de las normas juridicas, su generalidad y abstraccién y
con ello, la pérdida de la idea de la certeza juridica.

Por dltimo, se present6 una crisis del estado nacio-
nal, con el debilitamiento de las ideas de soberania y
de la constitucion de ese estado, para volver hacia el

[bsdem, p. 16
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individuo como nucleo principal del derecho, de su re-
gulacion _y'hama sus aspectos internacionales, donde e]
estado nacional deja de detentar el monopolio de la pro-
duccion legislativa, confiando a las instancias interna-
cionales la tutela y proteccién de los derechos minimos
fundamentales. Con ello se trajo el debilitamiento del
constitucionalismo tradicional y la busqueda de nuevas
explicaciones sobre el poder nacional, lo que modificé
las bases de produccién legislativa y de las fuentes del
derecho.

Evidentemente la modificacion de los supuestos teg-
ricos e historicos en el derecho, trajo consigo, la aparicion
de una serie de explicaciones teéricas, no s6lo dentro de
la filosofia, sino también dentro de la dogmatica juridica
general, entre la que destaca el derecho constitucional
del que surgieron nuevas teorias que buscan explicar l.%f
transtormaciones constitucionales de los estados mo-
dernos, posturas que identificamos como “neoconstitu-
cionalistas”, cuyos atributos serian los siguientes: frente
alainsistente reduccién del derecho a la ley, sobre todo
en el aspecto interno de los estados, que postulaba en
un aspecto esencial la corriente positivista, se considera
que en realidad resulta falsa y simplista, como lo hemos'
podido demostrar en la seccién anterior. En contrapo-
sicién, se remarca el reconocimiento de la existencia de
otras fuentes del derecho, que nunca fueron suprimi-
das por las teorias predominantes del siglo XX, como
serfan la doctrina juridica, como lo postulaba Ross, los
principios juridicos, no como elementos excepcionales y
supletorios en la decision de controversias, en aspectos
no regulados por la ley, sino como un elemento que da
sentido y coherencia al sistema constitucional, De he-
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cho, la doctrina constitucional actual estd centrada en ¢
estudio de los valores y principios en que se sustentan
las constituciones. De esta forma se expresa Zagrebel-
skv: “Si el derecho actual estd compuesto de reglas y
principios, cabe observar que las normas legislativas
son prevalentemente reglas, mientras que las normas
constitucionales sobre derecho y sobre la justicia son
prevalentemente principios (y aqui interesan en la me-
dida que son principios).

Por ello, distinguir los principios de las reglas signi-
fica, a grandes rasgos, distinguir la Constitucién de la
ley”.*

Con ello también se produjo un cambio de 6ptica en
la percepcion de lo que es el sistema normativo, ya que
no sélo se consideraba éste en un aspecto terminado y
completo, como lo pretendia hacer ver el positivismo,
al reducirlo tnicamente a leyes, sino se incide en su as-
pecto dinamico, abierto e incompleto, imagen que debe
tomar en cuenta una consistente teoria juridica.

La existencia de normas, principios y valores, impli-
ca no s6lo frente a los abogados, sino a los jueces, el re-
conocimiento de que lo juridico implica una actividad
en constante transformacién y desarrollo.

De ahi el renacimiento de las llamadas “teorfas ar-
gumentativas”, que enfatizan ese aspecto cambiante y
discursivo del derecho, lo que lleva implicito al reco-
nocimiento de una fuente adicional en su produccién,
que son las técnicas de argumentacién, como lo postula
Robert Alexy, como mas adelante expondremos.

* Zagrebelsky, op. cit., pp. 109 y 110.
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La validez del derecho no incide ya tanto en sus pro-
piedades formales, sino también y con la misma impor-
tancia, en el contenido del sistema normativo, integra-
do, ademads de las reglas, por los indicados valores y
principios juridicos, que necesariamente unen a la po-
litica, la democracia y la moral con el derecho, lo que
incide en su legitimidad, toda vez que las principales
normas del sistema, sobre todo las constitucional. es, es-
tan impregnadas de valores y aspectos culturales que
lo materializan y lo vinculan a la comunidad a la cual
se pretende aplicar, abriéndolo a los valores sociales vi-
gentes universalmente.

El reconocimiento como parte de los problemas de
la ciencia juridica, la relacién entre moral y derecho, lo
que se traduce en el reconocimiento de que los princi-
pios no solamente tienen un contenido juridico, sino
también moral, para pasar a una etapa superior y reco-
nocer que los problemas obedecen a una razén préctica
y que como tal, influyen tanto en la moral como en el
derecho. De hecho, también la distincién entre normas y
principios en su conceptualizacién y aplicacién se vuel-
ve problematica, para sustituirse a su vez, como lo han
reconocido el tlltimo Hart y Joseph Raz, en razones para
la actuacion, que de igual forma pueden pertenecer a
distintos sistemas normativos, pero sin que pierdan su
independencia e identidad. De esta manera se expresa
Habermas: “Las razones que abonan la legitimidad del
derecho, so pena de disonancias cognitivas, han de estar
en concordancia con los principios morales de una justi-
cia y solidaridad universalista, asf como con los princi-
pios éticos de un modo de vida tanto de los individuos
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como de los colectivos, conscientemente _
asumido con responsabilidad".“ .

Por otro lado, la realidad ha mostrado, ante la sup
racion de los postulados positivistas que se ha pasado
de un estado legislativo, con base en reglas, a un esta-
do constitucional, con la participacién activa de lub
ces, en donde se incorporan, en las normas
del sistema juridico, principios y valores de contenido
moral v democrético que materializan al derecho Y que
obliga a los juristas a no dejar de lado los problemas
morales y sociales que se suscitan en el egtado.

Evidentemente lo anterior fue propiciado por los
cambios constitucionales operados a partir de la Segun-
da Guerra Mundial, donde se dot6 de contenidos mate-
riales v especificos a las normas constitucionales, de tal
forma que el estudio de esta rama del derecho, i
caba también el estudio indispensable de los valores en
los que se sustentaba.

Si los movimientos codificadores del siglo XIX tra-
jeron como consecuencia el desarrollo y expansién de
la ciencia positivista, la Segunda Guerra Mundial y las
transformaciones que produjo en los estados naciona-
les, v con ello la crisis de la que hemos hablado en los
pdrrafos anteriores, trajo el descrédito de esta ciencia y
el surgimiento de un nuevo paradigma. De tal forma
que, como lo apunta Manuel Atienza, si en su momen-
to Ernest Bloch expuso que la escuela histérica habfa
crucificado al derecho natural en la cruz de la misma
historia, podemos ahora afirmar que la nueva concep-
ci6n positiva de la Constitucion ha crucificado, con sus

Habermas, op. cit p. 164
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propios elementos, al positivismo juridico en la cruz de
la misma Constitucién.™

2. Los principios juridicos en el mundo actual

i bien es cierto que el tema de los principios estuvo pre-
sente durante todo el desarrollo del positivismo juridico,
en funcion de las normas de clausura, como medio para
resolver los casos no regulados por las leyes, teniendo
aplicacion de una forma subordinada y subsidiaria, tan
es asi que se llego a considerar por la doctrina predomi-
nante, que en realidad no eran mds que abstracciones de
normas escritas. A partir de la segunda parte del siglo
XX, se dieron intentos doctrinales, para revitalizarlos a
fin de atribuirles autonomia y la importancia que en la
practica siempre han tenido.

Uno de ellos, el profesor Giorgio del Vecchio, quien
al inaugurar sus lecciones sobre Filosofia del derecho,
en 1958, en la Universidad de Roma, sustent6é una bri-
llante pldtica sobre el tema, concluyendo que cuando
los codigos civiles incorporaron el tema de los princi-
pios de derecho, como fuente para resolver las contro-
versias que se les presentan a los jueces y las cuales no
pueden dejar de decidir, si bien la doctrina tradicional
era unanime en aceptar que no debian entenderse los
principios del derecho natural (Mazzoni, Guelfi, Fadda,
Benza, Brunetti, Derrugiero, Brugi, Ferrara, etc.) si se
acude a las exposiciones de motivos que inspiraron la
incorporaci6n de ese término en los citados coédigos, no

- * Atienza, Manuel, EI derecho como argumentacion, Ariel, Barcelona,
2006, p. 4.
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se puede concluir que sus autores quisieron hacer refe-
rencia a abstracciones que se derivaban de la
civil, por lo que esta suposicion resultaba falsa.®

Segun este autor, el tema de los principios nos remite
necesariamente al derecho natural, y sélo los podemos
conceptualizar a manera de una relacién necesaria entre
lo que denominaba la sustancia “intrinseca de las cosas"
y las reglas juridicas, para evitar la arbitrariedad, vin-
culdndolo, al tema de los derechos fundamentales dela
persona.™

Un aspecto relevante de la conferencia, a pesar del
espiritu que la sustenta, es la idea de que los principios
tenian un valor sobre y dentro de tales normas, al
sentar la razon y el espiritu que las informa, de tal ma-
nera que el legislador, reconociendo su existencia, los
establecié como el medio ideal para integrar sus Ppropios

* “El proyecto del Cédigo Albertino habia acogido la misma expresitn
utilizada ya por el Cédigo austriaco, declarando que los casos dudosos ha-
brian de decidirse segun los principios de derecho natural; y aunque tal
férmula suscitase objeciones de varias partes en la elaboracién del proyec-
to, debe tenerse en cuenta que tales objeciones no procedian de una aver-
sién sustancial al concepto, sino que s6lo tendfan a obviar el peligro de una
interpretacion poco precisa... La explicacién dada después por el ministro
de Justicia, al decir que con la expresién principios del derecho natural, se
queria designar ‘el conjunto de aquellas médximas de sana moral que son por
todos reconocidas’, contenia, desde luego, una evidente impropiedad del
lenguase, en cuanto transferia la moral al &mbito del derecho; pero demostra-
ba una vez mds la intencién, no ciertamente positivista, que animaba sobre
este punto a los autores del Cédigo. Ni pudo esta intencién variar en el tlti-
mo instante, cuando se acogid, con el consentimiento del mismo ministro de
Justicia, la propuesta de utilizar mas bien las palabras “principios generales
del derecho’; cuyas palabras pasaron después, sin debates ni discusiones de
importancia en las disposiciones antedichas al Cédigo vigente”, Del Vecchio,
Giorgio, Los principios generales del derecho (trad. Juan Osorio Morales), 3a. ed.,
Bosch, Barcelona, 1979, pp. 46-48.

* Ibidem, pp. 113 y 114.
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receptos, sin llegarlos a confundir con las normas po-
sitivas, de tal manera, que su valor es imprescindible en
todo sistema normativo, dado su cardcter integrador y
justificador. s -
Otro impulso decisivo en el tema dg los principios
< lo debemos a Josef Esser, quien consider6 que no es

posible dar una respuesta simple y unitaria a la pregun-
ta acerca de la naturaleza de los llarp.?dos principios
juridicos. Por el contrario, de un andlisis gdecuado de
ellos, desprendemos que detrés de ellos existen fuentes
distintas a la mera ley en su produccién, por lo que no
podemos asimilarlos a éstos, ni darles un tr_atan}iento
secundario. Nos sirven para superar las deficiencias de
las normas que se inspiran en ellos.”

Para Esser, ningn principio actia por si solo como
creador de normas, sino que poseen fuerza constructiva
en unién con el resto del ordenamiento juridico. Esto es,
los principios operan normativamente dentro del siste-
ma juridico en el que se encuentran reconocidos, ade-
maés, de que s6lo son aptos para la formacién de normas
nuevas, cuando empleamos argumentaciones especifi-
camente juridicas, desde el punto de vista de la justicia.
Es decir, los principios cobran relevancia en los casos
concretos, cuando es necesario ajustar las razones de las
normas a las necesidades de los casos concretos que se
nos presentan.>

Siguiendo a Pound, reconoce que dentro del sistema
juridico podemos encontrar distintas clases de normas,

¥ Esser, Josef, Principio y norma en la elaboracion Jurisprudencial del derecho
privado (trad. Eduardo Valenti Fiol), Bosch, Barcelona, 1961, p. 5.

* Ibidem, p- 88
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como serian las reglas de derecho en sentido estricto,
los principios que son parte de un derecho material y
no formal vy que permiten a los aplicadores ante la falta
de normas, resolver las controversias. Ademds tambign
estan los conceptos juridicos, las opiniones doctrinales
y los que denomina “estandares”, por lo que la ciencia
deberia dar cuenta de esta pluralidad de fuentes en
el derecho.”

Por dltimo, no es sino hasta 1967, cuando el tema
toma impulso, introduciendo nuevos elementos sobre
su estructura que permitirdn un mayor desarrollo. En
efecto, con la aparicién del articulo del profesor Ronald
Dworkin: “;Es el derecho un sistema de normas?”®
este tema vuelve al primer plano de discusién dentro
de las teorias normativas, introduciendo asi un nuevo
paradigma que permitird la revolucién acerca del cono-
cimiento del derecho. :

En el mismo, se trataba de impugnar la visién que
del derecho ofrecia el positivismo, desde uno de sus
puntos débiles, que no pudo proporcionar una respues-
ta consistente ni satisfactoria. Esto es, el tema de la in-

* Ibidem, pp. 121 y 122

“ El articulo se encuentra en la obra del mismo autor que aparece en
su Filosofta del derecho (trad. Javier Siinz de los Terreros), Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1980, pp. 75-127. Este articulo pasarfa a ser el capitulo
2: “El modelo de las normas”, de su famosa obra: Los derechos en serio (trad.
Marta Gustavino), Ariel, Barcelona, 1984. De hecho el profesor Dworkin ha
recordado este suceso en su tltima obra Justice in Robes: “In the 1970s a de
bate began, prompted by an article in which I suggested that Hart’s version
of analytic positivism, which claimed to be an account of the concept of law
itself and therefore to apply to all fullfledged legal systems now and in the
past falsified a substantial part of law’s phenomenology and official writ-

ten record”, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, Londres,
2006, p. 32
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terpretacion ¥ aplicacién del d'erecho, cuando m‘:i ex;s:
norma, 0 ésta es vaga o imprecisa. Como se recordard,

itivismo juridico postulaba que ante la fal'ta 0 n!suﬁ-
ciencia en la norma, el juez contaba conuna discreciona-
lidad y por lo tanto, poc!ia producir una nueva norma.
Gin embargo, la aceptacion de este postulado implica-
ba una contradiccion con uno de los fundamentos de
la propia teoria de la que partia, el de que las p——
s6lo podian tener vigencia en el futuro y nunca “ex post
facto”. Si se acepta esta explicacién, luego entonces se
est4 reconociendo que los jueces pueden prodt.lcu' nor-
mas generales para regular situaciones acontecidas con
anticipacion a la propia norma.

Sin embargo, lo mads relevante de este articulo, era
que en realidad la visién que ofrecia el positivismo, en
cualquiera de sus vertientes, era demasiado simplista al
describir la funcion aplicadora en el derecho, ya que no
tomaba en cuenta una serie de estindares, que también
conflufan en su aplicacién, sobre todo cuando nos en-
frentamos a un “caso dificil”. Esto es, ni siquiera podian
explicar convincentemente la realidad cotidiana de los
abogados y los jueces, ya que ademds de tomar en con-
sideracion el unico elemento existente en el sistema ju-
ridico, al decir de los positivistas, esto es, normas juridi-
cas, también hacian uso de elementos que consideraban
vilidos y que no se podian confundir con las normas y
alas que deberiamos prestar atencion.

Dworkin postulaba que a la par de las normas o re-
glas, estaban los principios, los cuales tenian una natu-
raleza propia y diferente de las primeras y que por lo
tanto, tenian que distinguirse de ellas, al contar con ele-
mentos claros y distintos para su aplicacién.
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Diversas eran las notas que producian dicha distin.
cion, en primer lugar, estd el elemento l6gico, ya q{‘.
diferencia de las normas que en su opinién se aplican de
manera disyuntiva, esto es, se aplica 0 no la norma a yp
caso concreto, los principios s6lo establecen una “razgy”
que discurre en una anica direccion, pero que no exi
una decision en particular.”’ Es decir, sélo menciona |3
finalidad que debe perseguirse, pero no en s el conten-
do de la decision a tomar, lo que sin duda deja un am-
plio campo de accion a la préactica judicial o doctrinal,

Por otro lado, los principios tienen una diferencia
respecto a su contenido, ya que cuando se invocan, ha-
cemos mencion a su peso o importancia.2 Cuando exis-
ten principios que deben ser tomados en cuenta al mo-
mento de resolver una controversia, se debe tomar en
cuenta “el peso especifico” que tiene cada uno de ellos, lo
que no sucede con las normas, que en términos genera-
les suelen tener un mismo valor juridico.

De igual manera, en las normas podemos conocer
cudles y cudntas son, por virtud de la regla de reconoci-
miento, asi como el contenido de su disposicién, lo que
no sucede con los principios, ya que de antemano no
podemos saber cudntos son y la forma en que se van
transformando, o produciendo, o los factores que indu-
cen a ello, ni mucho menos todo el contenido normativo
o valorativo que pueden tener.

Por su parte, Robert Alexy ha intentado complemen-
tar estas notas que caracterizan a los principios, peroen-
fatizando el aspecto de regla que también incide en és-

** Los derechos en serio, op. cit., pp. 74-76.
= Ibidem, p-77
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tos. Asi, ademas de la nota de geqeraﬁdad superior que
oncontramos en las normas juridicas, punto ya acepta-
do por la doctrina, incluso el positivismo, como Joseph
R(;zi,xl)os principios se distinguen en que son normas que
s6lo ordenan una finalidad, pero no establecen la forr.na
en que se deba cumplir en cada caso. Esto es, los prin-
cipios son “mandatos de optimizacion”, los cuales p}leden
ser cumplidos en diferentes grados y que 1? _medlda de
su cumplimiento, solo depende de las posibilidades rea-
les v juridicas que se dan en cada caso. De ahi que su
apli'cacién varie en un supuesto de otro. Dg cualquier
forma, las posibilidades juridicas son determmadas. por
los propios principios y reglas que se oponen al princi-
pio que se invoca.” i '

De hecho, la situacién de que los principios juridicos
se puedan aplicar en forma distinta en cada caso, lleva
ala conclusion de Alexy de que en realidad ademads de
las normas y de principios, una teoria procedimental
y las reglas del discurso, constituyen también un ele-
mento indispensable de los sistemas juridicos contem-
pordneos.

Lo expuesto por Dworkin en su momento, fue rele-
vante para la ciencia juridica, ya que alert6 a la comu-
nidad respecto del papel que juegan los principios, no
unicamente en la solucién de los casos limite que se pre-
sentan ante los tribunales nacionales, sino mds general,

* Véase al respecto, Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales
(trad. Emesto Garzon Valdés, con la revisién de Ruth Zimmerling), Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 86 y 87. Estas ideas son desa-
rrolladas a su vez en “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”,
conferencia que fue impartida por Alexy en septiembre de 1988, recogida

en Derecho y razon prdctica (trad. Manuel Atienza), Fontamara, México, 1993,
pp. 9-35.
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sobre la forma en que los abogados perciben y aplic

el derecho, lo que demostré que en realidad el sistema
juridico de cualquier pais, estd integrado, més que por
mandatos emitidos por el propio legislador, por otrg
tipo de elementos como son, los principios.

Los argumentos del profesor Dworkin fueron rele-
vantes para toda la comunidad cientifica juridica, ya
que constituyé un auténtico “paradigma” que permitié
transformar nuestra percepcion acerca del derecho y
con ello permitié que se transformara la dogmética yla
teoria del derecho que se producia hasta entonces.

Sin embargo, como lo han reiterado diversos auto-
res, el término “principio”, todavia en nuestros dias no
es claro, ya que suscita distintas impresiones entre los
abogados. De acuerdo con Manuel Atienza, quien a su
vez sigue a Carrié y Guastini, podemos encontrar por lo
menos seis sentidos diferentes, de este concepto:

Como una norma muy general, como ya lo vimos, cuyas
propiedades relevantes son muy generales, por ejemplo, el
articulo 1796 del Codigo Civil para el Distrito Federal que
sefiala: “Los contratos se perfeccionan por el mero consen-
timiento; excepto aquellos que deben revestir una forma
establecida por la ley. Desde que se perfeccionan obligan
a los contratantes no sélo al cumplimiento de lo expresa-
mente pactado, sino también a las consecuencias que, se-
gun su naturaleza, son conformes a la buena fe, al usooa
la ley”. Como se ve, dicha disposicién es una norma gene-
ral, aplicable a todo contrato que celebren los particulares,
pero que también constituye una regla que puede ser apli-
cada a otro tipo de contratos no especificamente regulados
por el Cédigo Civil, como lo pueden ser los mercantiles
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¢ incluso los contratos celebrados por la admirﬁs&cﬁ:
piblica, vemos aquf c6mo esta norma-puede ser uti -
como un principio aplicable a cualquier acto ]ur{dm_o.
alidad estd referida a los elementos que la contienen
y que la hacen aplicable a un mayor numerq de su].:mestos.
incluso a aquellos no regulados por el. propio Cédlgo.
Concomitante con lo anterior, tamblér'l se entiende por
principio, una norma que emplea témm(?§ 0SCuros o va-
gos, quedando incluidas aquellas que utxhzan lp que en
la doctrina se conoce como “conceptos juridicos indetermi-
qados”, situacion que ya se habfa apuntado por parte del
profesor Dworkin, los cuales en la terminologia del pro-
fesor Hart, cuentan con una “fextura abierta”. Ejemplo de
esto lo encontrarfamos en la siguiente disposicién del C6-
digo citado, que se encuentra en la seccién del contrato
de mandato: “Articulo 2563. En lo no previsto y prescrito
expresamente por el mandante, deberd el mandatario con-
sultarle, siempre que lo permita la naturaleza del negocio.
Si no fuere posible la consulta o estuviere el mandatario
autorizado para obrar a su arbitrio, hard lo que la pruden-
da dicte, cuidando del negocio propio”. Es evidente que
los términos “arbitrio”, “prudencia” y “negocio propio”, son
términos imprecisos que s6lo pueden concretarse en casos
particulares, sin que de antemano se pueda dar una defi-
nicién completa sobre el contenido de estos términos.
También utilizamos este término cuando nos referimos a
una accién publica a desarrollar por parte de los poderes
publicos, como sucede en las normas programaticas, que
implican derechos fundamentales sociales en las constitu-
ciones de los estados, como el derecho a la vivienda, a la
salud, al medio ambiente, etc. En este caso, cobra relevan-
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cia el criterio del mandato de optimizacién a
que nos sefalaba el profesor Alexy. .
De igual forma y siguiendo a Dworkin vala IMPportanc
que se suele atribuir a los principios, decimos que éstos
tienen un claro contenido moral, y que expresan un valor
superior en el ordenamiento juridico, como acontece con
el derecho a la libertad o0 a la igualdad. Sin embargo, ]‘,
que tomar en cuenta que como lo enfatiza dicho autor, los
principios en un sentido general, no sélo suelen tener un
contenido moral, sino también aspectos de cardcter econg-
mico, politico 0 social que constituye un objetivo deseable
para la comunidad, a los cuales daba el calificativo de “di-
rectriz”, para distinguirlo de los principios, con el conteni-
do moral apuntado.*
El vocablo que analizamos también puede ser utilizado
como aquella clase especial de reglas que estan dirigidas a
los 6rganos de aplicacién del derecho, como puede ser el
siguiente ejemplo, contenido en el Cédigo Civil, “Articu-
lo 1857. Cuando absolutamente fuere imposible resolver
las dudas por las reglas establecidas en los articulos prece-
dentes, si aquellas recaen sobre circunstancias accidenta-
les del contrato, y éste fuere gratuito, se resolverdn a favor
de la menor transmisién de derechos e intereses; si fuere
oneroso se resolvera la duda a favor de la mayor recipro-
cidad de intereses...”.
Una norma que contiene una maxima general y que per-
mite la aplicacion sistematica del ordenamiento juridico,
como lo puede ser el dltimo parrafo del articulo 14 cons-
titucional, que obliga a los juzgadores a resolver todas las
controversias civiles y administrativas que se les presen-

“ Dworkin, op.cit.,pp.72y ss
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y que inciden en la pretensién de plenitud del sistema
ten,

iuridico.

Por supuesto que la anterior distincion no es e:nh::::
tiva y lo que es mds importante, que p()«::amost e
trar brincipios que compartan varias de las anteri
gy s de los pri s problemas que en-

En ese tenor, uno de los primeros p | .
frentamos es precisamente cufél de todos los lsen los
expuestos corresponde en realidad .al tema de los Pl'“t:
dpios. Seguramente debemos considerar que m:i exlst
una tinica ni sola naturafleza cuando hablamos _ed este
término y que ontolégicamente podamos consi ex;iar
que existen varios tipos o cla§es de ellos, como sucede
en el caso de las normas juridxcas.. . s

Atienza, para aclarar mas .la situacion, y siguiendo
los dictados de Dworkin, distingue entre principios en
sentido estricto, como aquellos que s6lo contienen nor-
mas de cardcter moral y que expresan un valor superior
dentro del sistema normativo y normas programépcas
o directrices, que s6lo contienen normas programétl’cag
no necesariamente de contenido moral al poder p}.lbll-
co, las cuales al momento que confluyen en una misma
situacion deben dar preferencia a las primeras.

3. Clases de principios

Enese tenor, pudiéramos dar una clasificacién sobre lqs
principios, de acuerdo con lo que se ha expuesto, y si-
guiendo las ideas de Dworkin. En primer lugar tenemos
alos principios en sentido estricto, los cuales tienen a su
vezsu fuente en valores morales, ya sea que se incorpo-
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ren en normas o no, asf como las duecl:nm’ i
programadticas, que tienen como fuente polmum
cas de cardcter econémico, social, cultural o politico,
De acuerdo con Atienza, aun seria «
distinta clasificacién, tomando para ello la
de los maestros argentinos Alchourrén vy Bulygin entre
principios que van dirigidos a guiar la conducta de Jas
personas y los principios dirigidos a regular el ejercicip
de los 6rganos piblicos.* g
Otra clasificacién podria ser la de principios expli-
citos, cuando se encuentran formulados y reconocidos
0 normados expresamente en el sistema juridico y los
principios implicitos, en los cuales son extraidos a partir
de otras normas o enunciados normativos, sin que se
puedan prever completamente en un momento deter-
minado dentro del sistema de derecho.* Particularmen-
te dentro de esta dltima clasificacién, podriamos hacer
referencia a los principios que si bien estén fuera del
sistema juridico, se incorporan a él dentro de un deter-
minado momento histérico, dada la “apertura” que exis-
te en las constituciones actuales: “En cuanto se admite
principios, y se admite que cabe una justificacién supe-
rior de las aplicaciones de normas, efectuadas a la luz
de principios, y se reconoce, por tanto, a los principios
como ingredientes normales del discurso juridico, des-
dparecen tanto el cardcter cerrado del sistema juridico,
como la irresolubilidad de los conflictos entre reglas”.*

T ——
Véase Atienza, op. cit,, p. 5.
“ Ibidem, p. 6
¥ Habermas, op. cit, p- 279.
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Nosotros todavia podr(amos' hacer una Sl:lbclasiﬁca-
ci6n mas dependiendo del &mbito de aphc.aa.dm. 0 espe-
cialidad del principio, y asi tfendrian.\os. principios apli-
cables a todo el sistema juridico y principios propios de
determinada rama del derecho, como'la administrativa
o la penal. El principio de .”nullum crimen nullum penae
sine legis”, seria un principio especifico del derecho pe-
nal, que no resulta aplicable a otras ramas del derecho.

Por supuesto y al igual que acontece con las normas
juridicas, ain estaria pendiente una taxonomia exhaus-
tiva respecto de los principios, que nos ayude a aclarar
mas su naturaleza y la forma en que operan dentro del
razonamiento juridico.

4. Naturaleza de los principios

Otra cuestion relevante consiste en la naturaleza misma
de los principios, ya que para algunos autores, Dworkin
entre ellos, los principios por su estructura y finalidad,
tienen y asi deben ser considerados, una naturaleza dis-
tinta de las normas. En cambio, para otros autores, tanto
las normas como los principios, tienen una naturaleza
normativa, diferencidndose por otros factores, por lo
que lo incluyen dentro del concepto de reglas juridicas
y asi se hablaria de reglas como normas y reglas como
principios, como lo postula Robert Alexy, o el dltimo
Hart.%

Los principios no s6lo se distinguen de las normas
por los atributos que los caracterizan, sino también por

—————

* Entre ellos, Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp.
82y 83
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la forma en que se aplican. Estas ultimas, cob
vancia cuando se cumple el supuesto norm;
contienen y en caso de existir conflicto entre
80 entonces se utilizan normas secundarias que. R
la forma de seleccionar la norma idénea, a las qu
les conoce como reglas para la solucién de
Asi se da preferencia a una norma especial, respecto de
una norma general; a una norma posterior, respecto
de una norma anterior, norma superior respecto de nor-
ma inferior, norma constitucional respecto de norma
inconstitucional. ‘

Sin embargo no sucede asf con respecto a los prin-
cipios, ya que como se ha apuntado y de acuerdo con
la propia estructura que los conforman, la concurrencia
de principios en una situacién determinada, suele ocu-
rrir con frecuencia y en ese tenor, no es posible la apli-
cacion de los criterios que se utilizan para las normas,
Por el contrario, existen reglas especiales muchas veces
no positivadas, que sirven para resolver esta cuestién.
La aplicacién de varios principios, no implica el que se
excluyan reciprocamente, sino que pueden coexistir en
la solucién del caso y la forma en que participardn se
realiza, de acuerdo con Robert Alexy, mediante el crite-
rio al que se denomina “ponderacion”, 1o que implica un
anélisis y valoracién de los que concurren para ajustar
Su necesidad, jerarquia y proporcionalidad.

Esto trae como consecuencia el que resulta imposi-
ble tener de antemano un criterio objetivo, permanente
y fijo en la solucién de problemas que pueden surgir
entre los principios, lo que lleva a los abogados a re-
solver en cada caso los conflictos de principios que se
les presentan, situacién que no acontece con las normas,
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donde de antemano se puede prever objetivamente una
solucion concreta. De .al.\i que el. reconocimiento de la
existencia de los principios y su importancia dentr.t) de
un sistema de derecho, lmPh.que como consecuencia, el
reconocimiento de una actwndac'i propia que determine
en cada caso el grado de su participacion, con ellq, tam-
bién se reconoce a esa actividad, el razonamiento _]uridn-
<o, como elemento integrante del sistema normativo, ya
que por medio de €l, se puede llegar al establecimiento
de la norma individual aplicable en un caso donde los
incipios participen.

Pngsprela}c)ién cic):\ lo anterior, Alexy ha intentado
formular mediante lo que denomina “ley de ponderacion”
reglas que nos permitan conocer cudndo resultan pro-
cedentes la aplicacion de determinados principios y la
medida en que deben aplicarse, punto que considero
resulta desacertado, por no poder dar férmulas légicas
o matemdticas en este aspecto, lo que pudiera producir
una reduccién y “cosificacion” de los principios, per-
diendo su cardcter dindmico y orientador.”’

A nivel constitucional también se presenta la posi-
bilidad de conflicto entre principios constitucionales y
leyes ordinarias, en donde se aplican la prioridad de los
principios, en atencion a su jerarquia.

Por tltimo, el conflicto entre principios y directrices
lleva a la derrotabilidad de estos ultimos, en atencién al
contenido moral de los primeros.

" Al respecto véase: Alexy, Robert, Teorfa del discurso y derechos constitu-
conales (trad. Pablo Larrafaga), Fontamara, México, 2005, pp. 47 y ss. Ha-
bermas también ha combatido esta concepcién de Alexy, véase Facticidad y
validez, op. cit., pp- 262 y ss,
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Por otro lado, los principios, a diferencia de
mension subordinada y subsidiaria que tenfan
Vision positivista, se transforman no sélo como e

tos importantisimos del sistema juridico Yy, por Hﬁ

como un papel destacado en la solucién de controver-

sias y de creacién del derecho. Ademds, a diferencia
de las normas, cumplen con una funcién Q‘M
legitimadora del sistema juridico, dadas las notas de
abstraccién, importancia y generalidad que m
sobre todo por su contenido material. Para Zaguw
los principios cumplen actualmente una funcién u%
toria, integradora y correctora en el Propio sistema ante
la insuficiencia de reglas.” :

Como lo apunta Atienza, los principios a la par de las
leyes cientificas hacen posible una descripcién sencilla
sobre el contenido del sistema normativo, '
varios de ellos, podemos sintetizar gran parte de los fi-
nes y las razones de las reglas que se contienen en él.
Pero también dando los motivos y las finalidades de las
f10rmas que no encontramos en estas tltimas, de tal ma-
fi€ra que nos permiten ver al derecho, como un sistema
ordenado de valores y sobre todo de sentido, aunque
muchas veces son contradictorios, de tal manera que
permiten ver las deficiencias en la integracion del siste-
ma positivo, lo que permite su modificacién.”!

De la misma manera como los principios incorporan
valores morales o sociales en el sistema juridico, cum-
plen a la par no sélo con la funcién integradora que he-

e
Zagrebelsky op. cit., p. 117.
‘ Atienza, Las piezas del derecho, teorta de los enunciados Juridicos, op. cit.,
PP 1Yy ss
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mos expuesto, sino c?e igu?l manera, con una funcién
justificatoria de la existencia y permanencia de todq gl
sistema, lo que indudablemente contribuye a la legiti-
macion del sistema juridico. -

Especial relevancia tiex'1en los prmcnp.nos en nuestro
tiempo, por la importancia que han temdp, l(? que los
distingue de su tratamiento y cgnceptuahzaaén en el

sitivismo, toda vez que los mismos se han incorpo-
rado, no s6lo mediante el discurso de los abogados en
la solucion de las controversias civiles, penales o admi-
nistrativas que se les presenten, sino sobre todo, por su
expresa incorporacion a las constituciones modernas. A
partir de ahi, podemos decir que el derecho se ha mate-
rializado con el contenido de dichos principios que in-
dudablemente reflejan valores morales y democraticos
que se deben desarrollar, de tal manera que el conoci-
miento de lo juridico, s6lo puede ser logrado mediante
el estudio de esos contenidos normativos, superando
asi las limitaciones que nos daba la concepcién posi-
tivista. De esta manera, la Constitucién de los estados
occidentales modernos, y toda su regulacién inferior,
supone que su estudio ya no tiene dinicamente por obje-
to la creacién o distribucién formal de poderes, sino el
contenido material que lo inspira, con lo que la preocu-
pacién y la relacién que se daba entre moral y derecho,
que el positivismo afanosamente trataba de explicar, se
ha visto disminuida al incorporarse esos principios mo-
rales en principios juridicos que explican y desarrollan
todo al sistema al que pertenecen.

En ese tenor, los principios han dejado de tener sélo
una perspectiva moral para convertirse también en juri-
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dicos y con ello, una necesidad de estudiarlos ¢
punto de vista juridico: . :‘.

« milkp
“De este modo, el constitucionalismo aparece :

jor banco de prueba de la nueva teoria del derecho y éstg 4

Su vez, como una 6ptima justificacion del modo%
de aquél. El constitucionalismo, en efecto, "

a trabajar con valores y principios, que son j :
también morales, asi como a escrutar la validez/justicia
de las normas o decisiones a la luz de los Mismos, permite
confirmar... lo acertado de una ciencia del derecho desde
el punto de vista interno. Por su parte, la teoria del dere-
cho del participante justifica y estimula al constituciona-
lista en la bisqueda de las mejores respuestas morales a
los problemas juridicos, otorgando carta de naturaleza a
lo que, por lo demds era ya sabido: la funcién justificado-
ra y no meramente descriptiva de la dogmatica. No debe
extranar, por ello, que Dworkin propugne una teorfa del
derecho abiertamente comprometida con la cultura juridi-
ca del momento, es decir, con el constitucionalismo, més

concretamente que propugne la “fusién del derecho cons-
titucional y la teoria de la ética”.”

Sin embargo, esa mutua dependencia entre moral
y derecho, que confluye por medio de los principios y
se une al procedimiento democratico, en la produccién
de las normas juridicas, no debe llevarnos al extre-
mo de confundir en la teorfa y en la practica a ambos sis-
temas. Si bien los dos pueden surgir y explicarse desde
una sola base social, una adecuada teoria juridica nos

e

* Prieto Sanchis, op. cit., p. 57
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debe llevar a una separaciég de. ambos orden?:;?n,m
en atencion a sus caraderfst}cas intrinsecas, per
de reconocer su influencia reciproca. Vot
Es decir, como nos lo recordara Esser, si b;mhaos
principios nos llevan a alejarnos del positivismo, lo | ce
ara que regresemos a una nueva teoria’ que sin es-
deiar los logros que obtuvo y que todavu? son comt
tentes con nuestras convicciones, nos permita superar
ro retomando sus aspiraciones de un conocimiento
certero. Esto es, hemos s:flndo del positivismo, para en
algin momento volver a él.

jar

V. APENDICE. LOS PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO EN LOS TRIBUNALES DE MEXICO

Actualmente tanto nuestra Constitucién como nuesh-os
distintos c6digos civiles hacen mencion a los principios
generales del derecho. El motivo por el cual se incorpo-
r6 en nuestra Constitucién este concepto, obedecié a la
deficiente procuracion de la justicia que se daba en las
distintas entidades federativas que conforman al pais,
ya que ante la existencia de cacicazgos y otras fuen-
tes locales de poder, no era raro encontrar eventos en
donde no se aplicaba ni siquiera la ley positiva. De esta
manera se establecié como un derecho fundamental.en
la Constitucién de 1917, que las controversias civiles
0 mercantiles que se plantearan ante los tribunales, se
aplicaran en forma correcta.”

' De hecho quien motivé la inclusién de este tema en nuestro texm su-
premo, fue el tratadista Emilio Rabasa en su obra: El articulo 14 constitucional.
Estudio constitucional (1906). Actualmente se puede encontrar en Porriia, Mé-
xico. Particularmente los capitulos IX, X y XI.
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Por lo que se refiere a su inclusién en la Jey
como sucedio en los restantes pafses de tradicién
tuvo como propésito la de servir como una norma
clausura, al momento de resolver toda clase de contro-
versias que se le presentaran al juz » Ya que éste

no se encontraba facultado para dejarla de
ante la falta de norma juridica expresa, de su int
c6n o de su aplicacién analégica, el juez deberfa echar
mano de los llamados principios juridicos. SRR
El término de “principio general del derecho”, se tomé
de los anteriores c6digos mexicanos de 1870 y 1884. A
su vez éstos se inspiraron en el proyecto de Cédigo Ci-
vil espafiol de 1851 (conocido como Gareia Goyena) y
presumiblemente éste se inspiré a su vez en el
Austriaco, que en su articulo 70, hablaba de
juridicos naturales y del Cédigo Civil para el Reino de
Cerdena, también identificado como Cédigo Albertino
de 1837, en donde se utilizaba “Principios generales del
derecho”.™ e
Como lo apunté para el caso de Italia, Georgio del
Vecchio, si bien la aplicacién que se le dio en la mayo-
ria de los casos a esta expresién, denotaba un criterio
positivista, no fue éste el que tuvieron en cuenta los le-
gisladores que lo introdujeron por primera vez al siste-
ma mexicano, como se puede desprender, de algunos

" Para ver el origen del articulo 14 constitucional y 19 del C%
véase Batiza, Rodolfo, Las fuentes del Cédigo Civil de 1928, Porrda,

1979; Ovalle Favela, José, su comentario al articulo 14 constitucional en De
rechos del pueblo mexicano, México a través de sus constituciones, 4a. ed., L 1L,
Porria. México, 1994, pp. 104-111; Borja Soriano, Manuel, Teoria general de
las obligaciones, Ba. ed., Porrda, México, 1982, pp. 54-58. De igual forma véase

Diez-Picasso, Luis v Antonio Guillén, Sistema de derecho civil, vol. 1, Tecnos,
Madrid, 1992 pp. 141-143
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fos de la exposicion de motivos del Cédigo Civil.
de 1870:

“Estando fuera de la posibilidad humana la previsién de
todos los actos que pueden ser materia de mm,
son de todo punto inevitables la insuficiencia de la leglsla’
cién y la necesidad de suplirla, ora con los principios ge-
nerales del derecho, ora con la tradicién de los tribunales,
ya con las opiniones de los jurisconsultfos,. ya, en ﬁn, con
la propia conciencia, fundada en el sentimiento de justicia
y equidad que Dios ha inspirado al corazén del hombre, y
lque casi siempre se abre paso aun en medio de la lucha de
los intereses y de las pasiones, lo que se omitié en las leyes
no se omitird por la providencia de los juzgadores”.

Superadas las guerras internas en el pais, que lo pa-
ralizaron casi todo el siglo XIX y normalizadas sus ac-
tividades y con ello la aplicacién de las leyes civiles, la
expresién'de los principios generales del derecho, fue
utilizada de distinta manera. En primer lugar, se hizo
para suplir la legislacién positiva, con base en la propia
legislacién incluyendo la histérica que se habia ap.llcafio
en el pais, como se reconocié por el Tribunal de Circuito
de México en el mes de agosto de 1892.

™ Semanario Judicial de la Federacion, tercera época, t. VI, p. 515. En la sen-
tencia que aparece en este registro, el Tribunal dispone que a falta de una
ley nacional, se debe acudir a las leyes espafiolas que estuvieron vigenhe.s,
para cumplir con los tratados de Cérdoba que nos dieron la independen_cm
(considerando noveno). De esta manera, se aplica la novisima recopilacién
que estuvo vigente en nuestro pais, antes de surgir de manera independiente.
De cualquier manera en el considerando décimo segundo de la sentencia, se
sefiala que los principios de derecho, se deducen sélo de las disposiciones
legales incluso de las leyes derogadas, que obligan a juzgar los casos de otros
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Una segunda postura fue la de considerar a
mino, vinculado con las ideas de la moralidad y'
cia. Asi se dijo que si se podia extraditar a las personas
que cometieran algun delito, a pesar de que no existier
un tratado internacional al respecto, con base en que Jog
principios de moralidad y de justicia que: “exigen
los delitos no queden impunes, cualquiera que sea el Jy-
gar donde se cometen”.”® En esta vertiente se utilizaron
principios que no estaban expresamente previstos en [a
legislacion.”

La misma ambivalencia la encontramos en la >
cion de nuestro Cédigo Civil actual de 1928, y la juris-
prudencia positiva que nos regula, la cual comenzd, una
vez entrada en vigor la Constitucién que actualmente
nos rige de 1917.

En efecto y al amparo de la doctrina italiana, se esta-
blecio que por principio general del derecho, no podian
quedar incluidas abstracciones o generalidades juridi-
cas, sino, por el contrario, “principios cardinales del or-
denamiento positivo”, que se podian obtener de la abs-

iguales o semejantes. Otro ejemplo en donde al aplicarse esta nocitn se invo-
caron disposiciones positivas espanolas, se encuentra en el Semanario Judicial
de la Federacion, segunda época, t. XIV, p. 995, donde el Tribunal de Circuito
de México, el 8 de junio de 1888, aplict disposiciones del “Reguli Juris”, “Fue-
10 Juzgo” y el “Fuero Real”. Para la consulta de la llamada “juri
histérica” se utilizé la obra “Jurisprudericia histérica y otros documentos de la
fpoca (1870-1910)", de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (DVD-Rom),
México, 2003

* Como lo determiné la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, el 13 de

julio de 1885, en su sentencia que aparece en el Semanario Judicial de la Federa-
im, segunda época, t. IX, p. 73

™ Como lo encontramos en la sentencia que dicté la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, el 22 de mayo de 1882, en su sentencia que aparece en
el Semanario Judicial de la F ederacién, segunda época, t. IV, p. 715.
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traccion de las normas que se encontra!aan enel 'prfrpio
istema, COMO en su momento lo exguswron l(?s ]t.mstas
;‘:rrara, Richi, Brasi, Coviello, Rugg}ero, Pachioni, Fad-
da o Bensa. Asi las cosas, e.sta noc:ép no p(?dfa ha.cer
referencia a un concepto universal, ni a su v'mcu.laaé.n
con un derecho natural o normas morales, sino identi-
ficado siempre con normas positivas y concretas, y por
o tanto, dichos principios son parhc:ulares, l'ustérfcos y
variables, de acuerdo con cada nacién y deper?:dlendo
de las condiciones sociales del derecho vigente.”

Asi, los tribunales afirmaron que dicha nocién, se
obtiene de aquellas que pueden desprenderse de otros
argumentos legales para casos ané!qgos, 0 que se en;
cuentran en otras leyes, ya sea positivas o histéricas.
También apuntaron que sélo se aplican, de acuefdo con
laentidad federativa de donde se abstraen los mismos y

or lo tanto, los principios “generales” del derecho son
en realidad locales, dependiendo de la ley. del lugar de
la que se obtienen.*” Asi se manifesté de igual manera
que son subsidiarios y supletorios de las normas ]und}-
cas, ya que nuestra Constitucién, sélo autoriza acudir

™ Véase Borja Soriano, op. cit., pp. 54 y ss.

7 Como lo asent6 la Tercera Sala, de la Suprema Corte de ]u?ticia, en el
Semanario fudicial de la Federacion, quinta época, t. XCVII, p. 125: “Principios
generales de derecho. Aplicacién de”. O el Pleno de la Suprema Corte de Ju-
sticia, en la competencia niim. 532/35, aparecida en el Semanario [udicial de" la
Federacidn, quinta época, t. XLIII, p. 283: “Principios generales de derecho”.

¥ Como lo determiné la Tercera Sala, de la Suprema Corte de lustit::ia,
en el Semanario [udicial de la Federacién, t. XCVIII, quinta época, p. 125: “Prin-
cpios generales de derecho, no pueden aplicarse como ta.les los pret:ve?tos
del Cédigo Civil del Distrito Federal, a controversias suscitadas en distinta
entidad federativa .
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a ellos ante la falta de texto legal expreso ¢

situacion juridica en andlisis .
Pero como sucedi6 en la vigencia de la

anterior, también se dieron tesis juris ’

vincularon a los principios de _
juridicas notorias, indiscutibles de caracter o
elaboradas o seleccionadas por la ciencia del d
mediante procedimientos juridicos de raliz
Sin que puedan estar en contradiccién con el de
positivo,™ o también se consideraron como aloq e
ridicos.® e
=1

- De hecho incluso los propios tribunales han recono-
cido paradéjicamente la coexistencia de ambas m
interpretaciones respecto de esta nocién, vib gentes 1
mismo tiempo.* d

" Como lo estableci6 el Tercer Tribunal Colegiado del DG&»M

Circuito en el amparo directo 264 /97 I e
. ene 264/97 que a amceenel&mmlﬁﬁq
Federaciém, VI, novena época, t. VI, junio ge 1998, p. 692. 3

* Como se sefialé por la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Naciém, /en el amparo civil directo 6187/34 que se puede Ol::ﬂlrﬂd
>emanano [udicial de la Federaci i
generales de derecho” e o

* Como lo fijé el Tercer Tribunal Colegiado en materia administrativa del
Primer Circuito en la queja 243/91, que se puede consultar en el Semanario
Judicial de la Federacion, octava época, t. VIII, noviembre de 1991 qu
hecho, en una interesante tesis del Tercer Tribunal Colegiado en 'lﬂhﬁ“
mirustrativa del Primer Circuito, en la queja 93/89, determiné Wu#
Cipios generales del derecho son Ia formulacién mds general dlhm
insitos en la concepcion actual del derecho ¥ que son la manifestacion autén-
tica pristina de las aspiraciones de [a Justicia de una comunidad: “Principios
generales del derecho, su funcién en el ordenamiento juridico” Semanario

Judicial de la Federacion, octava & i i : ‘
7 A poca, Tribunales Colegiados de Circuito,
Segunda Parte, enero a Junio de 1989, p. 57. i

" Como se desprende en la sentencia del Tercer Tribunal
materia administrativa del Primer Circuito, en la queja 203/87, aparecida en

254

NORMAS Y PRINCIPIOS

Con la llegada del nuevo "I?al‘adigma" que h
apuntado en las paginas anteriores, por madin de la
doctrina, se prevé un cambio en el. criterio de los tribu-
nales, respecto a la nocion de principio de derecho, para
vincularlo a principios superiores del ordenamiento ju-
ridico, no necesariamente reconocidos en nuestros tex-
tos positivos, sino inspirados en los valores que confor-
man las sociedades democraéticas.*

También el cambio apuntado lo podemos encontrar
en tribunales especializados mexicanos, por ejemplo, el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaciéon
cuando resolvié el llamado “caso Tabasco”, declarando

¢l Semanario Judicial de la Federacion, séptima época, Tribunales Colegiados de
Circuito, 217-228, sexta parte, p. 514: “Queja procedente contra resoluciones
dictadas durante el trdmite de incidentes de reposicién de autos, aun cuando
no haya sido admitida la demanda de amparo, con fundamento en principios
generales del derecho”. En esta resolucién, se transcriben algunos preceden-
tes de la interpretacion positivista del vocablo como aquellos que “son los
principios consignados en alguna de nuestras leyes, teniendo por tales no
s6lo las que se han expedido después de 1917, sino también las anteriores
a la Constitucién de 1917”, como también las fundadas en un iusnaturali-
smo: “son verdades juridicas notorias, indiscutiblemente de cardcter general,
como su mismo nombre lo indica, elaboradas o seleccionadas por la ciencia
del derecho, de tal manera que el juez pueda dar la solucién que el mismo
legislador hubiere dado si hubiere estado presente o habria establecido si
hubiere previsto el caso siendo condicién que no desarmonice o estén en con-
tradiccién con el conjunto de normas legales cuyas lagunas deben llenar”.
Es interesante esta tesis porque para sentar su precedente, el Tribunal Cole-
giado realiza una mezcla de ambas interpretaciones, sin decidirse por nin-
guna de ellas.

* Como se puede ver en la sentencia dictada por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién: “MATERIA ELECTORAL. PARA EL ANALISIS DE LAS LEYES
RELATIVAS ES PERTINENTE ACUDIR A LOS PRINCIPIOS RECTORES ¥ VALORES DEMOCRATICOS
PREVISTOS EN LOS ARTICULOS 41 v 116, FRACCION IV DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANGS”, aparecida en la accién de inconstitucionalidad
30/2005 y que se puede consultar en el Semanario judicial de la Federacion,
novena época, t. XXIII, abril de 2006, p. 646.
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nula la eleccion para el gobierno de dicho
Republica, debido a que el cumplimiento de principios i
fundamentales y democréticos resulta h\dm :
para que se declare vdlida una eleccién a cargo piiblico,
los cuales estan incorporados en nuestra Conﬁ%
en las leyes electorales estatales, lo que los
imperativos, de orden piiblico, de obediencia inexcusa.
ble y no renunciables, por lo que su acatamiento resulta
indispensable.* iy
No cabe duda que con el cambio que ha operado en
nuestro derecho, el tema de los principios, dejaran de
ser vistos como elementos subsidiarios o supletorios
de nuestra legislacion, para pasar, a un mismo plano
de importancia respecto de las normas positivas, como
fuentes principales e integradoras de nuestro sistema.

* En efecto, el tribunal sefiala lo siguiente en el considerando décimo
tercero: “Diches principios son entre otros, las elecciones libres, auténticas
y periddicas; el sufragio universal, libre, secreto y directo; que en el finan-
clamiento de los partidos politicos y sus campanias electorales prevalezcan
los recursos publicos sobre los de origen privado; la organizacion de elec-
ciones a través de un organismo piblico y auténomo; la certeza, legalidad,
ndependencia, imparcialidad y objetividad como principios rectores del
proceso electoral, el establecimiento de condiciones de equidad para el ac-
ceso a los partidos politicos a los medios de comunicacién social, el control
de la constitucionalidad y legalidad de los actos y resoluciones electorales.
Como consecuencia de lo anterior, si esos principios son fundamentales en
una eleccién libre, auténtica y periédica, es admisible arribar a la conclusién
de que cuando en una eleccién, donde se consigne una férmula abstracta de
nulidad de una eleccién, se constate que alguno de estos principios ha sido
perfurbado de manera importante, trascendente, que impida la posibilidad
de tenerlo como satisfecho cabalmenite, ¥ que por esto se ponga en duda fun-
dada la credibilidad y la legitimidad de los comicios y de quienes resulten
de ellos, resulta procedente considerar actualizada dicha causal”. Revisién
constitucional electoral, expediente SUP-JRC487 /2000 y su acumulado SUP-

JRC-489/2000, actores Partido de la Revolucion Democrética y Partido Ac
cidn Nacional.
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