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1. INTRODUCCION

El titulo del presente articulo es deliberadamente pretencioso. Sin embargo, debo aclarar
de entrada que no pretendo ofrecer respuestas definitivas a las interrogantes que plantea.

1  Abogado por la Escuela Libre de Derecho. Doctor en Derecho cum laude y Premio Extraordinario del
Doctorado por la Universidad Complutense de Madrid. Investigador Nacional nivel III, adscrito a la
Escuela Libre de Derecho. Algunas de sus publicaciones estan disponibles en su pagina web: http://
works.bepress.com/juan_pablo_pampillo/.
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Tan sé6lo deseo exponer algunas consideraciones que nos ayuden a formarnos una
‘idea’, siquiera ‘aproximativa’, sobre algunas cuestiones juridicas elementales, que sir-
van de ‘orientacion’ en medio de la enorme ‘confusién’ que han generado, en ‘nuestro
tiempo’, las multiples opiniones y perspectivas de muchos estudiosos, asi como los
significativos cambios que ha experimentado el derecho en los ultimos dos siglos.

Su proposito es pues -al menos en principio- bastante modesto; aunque también sig-
nificativo: ofrecer una ‘nocion general’ del derecho -aceptable mas alla de cualquier
posicién iusfilosofica que se haya resuelto adoptar-, que contribuya a entender mejor
su ‘ubicaciéon’ en el universo de la ‘sociedad’ y la ‘cultura’ y a comprender adecuada-
mente su ‘estructura’, asi como las ‘causas’ y los ‘cauces’ de su ‘evolucién’, dentro de la
‘tradicion juridica occidental’.?

En efecto, desde que tuvieron lugar, hacia el siglo XIX, la ‘constitucionalizacion del
derecho publico’ y la ‘codificacion del derecho privado’, imponiéndose el ‘legalismo-es-
tatalista’ todavia vigente, se han venido sucediendo una serie de ‘acontecimientos’ y
de ‘teorias juridicas’, que en su conjunto, han conducido a ‘desorientarnos’ sobre el
concepto, la estructura y la evolucién del derecho.?

2 Unaexposicién esquematica sobre dichas nociones, mucho mas breve, puede verse en Pampillo Balifo,
Juan Pablo. Voz “Ordenamiento Juridico” en Mario Alvarez Ledesma y Roberto Cippitani (coordinado-
res) Diccionario Analitico de Derechos Humanos e Integracion Regional. Ed. Programa Jean Monnet,
Universidad de Perugia y Tecnolégico de Monterrey. Roma-Perugia-México: Istituto per gli Studi Eco-
nomici e Giuridici (ISEG), 2013.

3  Labibliografia sobre el particular es muy amplia. Con un propdsito mas bien orientativo, se citan a con-
tinuacién algunas obras generales, que abordando el tema, también pueden servir como guia sobre la
historia de la tradicion juridica occidental y su pensamiento, mismas que -entre otras— han sido toma-
das en cuenta para la elaboracion del presente articulo: Arenal Fenochio, Jaime del. Historia minima
del Derecho en Occidente. México. Colmex. 2016, Bernal, Beatriz. Historia del derecho. México. 11J-
UNAM y Nostra Ediciones. 2010, Bernal, Beatriz y José de Jesus Ledesma. Historia del Derecho Ro-
mano y de los derechos neorromanistas. México. Editorial Porria. 1992, Caenegem, R.C. van. An His-
torical Introduction to Private Law. Trad. E.E.L. Johnston. Cambridge. Cambridge University Press.
1992, Cervantes, Javier de. La tradicion juridica de occidente. México. UNAM. 1978, Coing, Helmut.
Derecho Privado Europeo. Trad. A. Pérez M. Madrid. Fundacién Cultural del Notariado. 1996, Fasso,
Guido. Historia de la Filosofia del Derecho. Trad. J. F. Lorca. 32 ed. Madrid. Ediciones Piramide. 1966,
Grossi, Paolo. Europa y el derecho. Trad. L. Giuliani. Madrid. Editorial Critica. 2007, Hespanha, An-
toénio Manuel. Cultura Juridica Europea. Trad. 1. Soler y C. Valera. Madrid. Tecnos. 2002, Koschaker,
Paul. Europa y el derecho romano. Trad. J. Santa Cruz T. Madrid. Editorial Revista de Derecho Priva-
do. 1955, Merryman, John Henry y Rogelio Pérez-Perdomo. La tradicion Juridica Romano-Candnica.
Trad. E.L. Suarez. 32 edicién. México. FCE. 2014, Molitor Eric y Hans Schlosser. Perfiles de la nueva
historia del derecho privado. Trad. A. Martinez S. Barcelona. Editorial Bosch. 1980, Pampillo Balifo.
Historia General de Derecho. México. Oxford University Press. 2008, Rabinovich-Berkman, Ricardo.
Historia del Derecho. Buenos Aires. La Ley. 2014, Rodriguez Paniagua, José Maria. Historia del Pensa-
miento Juridico. Madrid. Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la U. Complutense.
1993, Tamayo y Salmoran, Rolando. Introduccion al estudio de la Constitucion. México. UNAM. 1979,
Truyol y Serra. Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado. Madrid. Revista de Occidente. 1975,
Vallet de Goytisolo, Juan B. Metodologia de la Determinacion del Derecho. Tomo 1. Parte Histérica
Madrid. Centro de Estudio Ramén Areces y el Consejo General del Notariado. 1994, Verdross, Alfred.
La filosofia del derecho del mundo occidental. Trad. M. de la Cueva. 22 ediciéon. México. UNAM. 1982
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Primeramente, a partir del siglo XIX y desde la ‘ortodoxia legalista’ (exégesis francesa),
el derecho empez6 a identificarse -reductivamente- con la ‘ley del estado’, para luego
ser concebido como ‘norma’, es decir, como una ‘estructura légico-formal’ integrada
por una ‘hipétesis’y una ‘consecuencia’, vaciadas de todo contenido, considerado como
‘metajuridico’ (positivismo formalista).*

En paralelo -y como natural reaccién opositora- el ‘realismo antiformalista’ postul6
que el derecho debia definirse mas bien como ‘fenémeno social’ (sociologismo), ‘po-
litico’ (decisionismo), o ‘econémico’ (marxismo), hasta llegar -por esa linea de pensa-
miento- al ‘hiperrealismo postmoderno’, que lo concibié como un ‘hecho de fuerza’,
‘disimulado’ por un ‘discurso metafisico’ que buscaba tan sélo el ‘refuerzo psicolégico’
de sus ‘imposiciones’ (realismo juridico escandinavo).’

Pero también se le consider6 -nuevamente a contrapelo del legalismo formalista do-
minante, pero también del anterior realismo empirista- como un ‘valor’, refiriéndolo
principalmente a la §usticia’ (axiologia, estimativismo y neoiusnaturalismos).®

Por su parte, desde la perspectiva de la ‘filosofia analitica’, el derecho fue conceptuado
mas bien como ‘lenguaje’ y ‘logica’, definiéndose después como ‘argumentacion’.’”

Para las ‘escuelas criticas’, el derecho fue mas bien visto -y criticado- como un ‘instru-
mento de dominacién’ ya sea clasista, econémica, politica o imperialista.®

Luego el ‘neoconstitucionalismo’ y el ‘garantismo’ -como escuelas neoformalistas—,
afirmaron que el derecho seria una norma (formal), pero abierta a ciertos -impreci-

y Wieacker, Franz. Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna. Trad. F. Fernandez Jardon. Gra-
nada. Editorial Comares. 2000.

4 Ademas de las obras mencionadas en la nota anterior, puede verse a Larenz, Karl. Metodologia de la
Ciencia del Derecho. Trad. E. Gimbernat. Barcelona. Ariel. 1966, pp. 90 y ss.

5  Adicionalmente a las obras anteriormente citadas, puede verse también las de Kaufmann, Arthur y
Winfried Hassemer (coordinadores). El Pensamiento Juridico Contempordneo. Trad. G. Robles Ma-
drid. Editorial Debate. 1992 y Recaséns Siches, Luis. Panorama del pensamiento juridico en el siglo
XX. México. Porraa. 1963, tomo I, pp. 137y ss.

6  Cfr. Recaséns. Panorama..., op. cit., Kaufmann y Hassemer. El Pensamiento..., op. cit. Véase también
Pampillo Balifio, Juan Pablo y Alejandro Salcedo (coordinadores). Filosofia del Derecho. Nuevas Ten-
dencias y Escuelas Actuales. México. Tirant lo Blanch. 2019.

7  Igualmente, ademas de las obras generales citadas, puede verse en especifico a Atienza, Manuel. Las
Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica. Madrid. Centro de Estudios Constitucio-
nales. 1997.

8  También, ademas de los textos panoramicos citados, puede consultarse a Correas, Oscar. Critica de la
Ideologia Juridica. Ensayo sociosemioldgico. Fontamara, México, 1999, Correas, Oscar. Introduccion a
la critica del derecho moderno (Esbozo). Fontamara, México, 1999, De la Torre Rangel. Jestis Antonio.
Del Pensamiento Juridico Contempordneo. Aportaciones Criticas. México. Editan la Escuela Libre de
Derecho y Miguel Angel Porriia. 1992, De Sousa Santos, Boaventura. Sociologia Juridica Critica. Para
un nuevo sentido comiin en el derecho. Trad. C. Lema. Bogota. ILSA. 2009 y Wolkmer, Antonio Carlos.
Teorta Critica del Derecho desde América Latina. Trad. A. Rosillo. México. Akal. 2017.
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sos- contenidos (materiales), a partir de una ‘revaloracion’ de las constituciones como
normas supremas.’

En fin... fueron y son tantas y tan diferentes las maneras de concebir al derecho -no
solo las mencionadas, sino muchas mas- que tanto estudiantes como estudiosos, fre-
cuentemente nos hemos perdido, siendo incapaces de dar una ‘razén’ ‘completa’y ‘co-
herente’ de lo que es el derecho, como se estructura y como se modifica, mas alla de las
mismas contradicciones que se han proyectado en los ambitos de su ‘practica’, ‘estu-
dio’, ‘método’ y ‘ensenanza’.

Vale la pena repetir que fue precisamente a partir de la ‘codificacion’ de la tradicion ju-
ridica occidental, especificamente de la familia juridica del civil law, que se configurd
y desarroll6 la ‘dogmatica juridica’ atn vigente del ‘positivismo legalista formalista’.

Dicha dogmatica promovié una imagen ‘normativista’, ‘estatalista’, ‘sistematica’ y je-
rarquica’ del derecho.

No obstante -también debe reiterarse-, desde el mismo siglo XIX, pero sobre todo a
partir de la segunda mitad del siglo XX, dicha dogmatica ha venido siendo puesta en
entredicho por multiples ‘realidades socio-culturales’y ‘teorias juridicas’, que aunque
han tratado de contribuir a su superacién, también -por otro lado- han generado un
mayor desconcierto filoséfico, cientifico y técnico en el mundo juridico.™

Es por ello que durante el largo periodo de ‘crisis’ del positivismo formalista de ex-
traccion kelseniana -a partir de la década de los 1950’s— y todavia en el actual ‘entre-
tiempo’, en que se encuentra conformandose -atin- una ‘nueva dogmatica juridica’
capaz de sustituirlo, se ha hecho cada vez mas necesaria al menos una ‘nocién general
y provisional’ -amplia y elastica- del derecho.

Precisamente el anterior entorno ha motivado la preparacién del presente articulo,
que se propone ofrecer una ‘nocion general del derecho’ como ‘ordenamiento juridico’,
misma que he venido desarrollando como ‘herramienta pedagogica’ para mis exposi-
ciones docentes, entresacandola de diversos acercamientos realizados desde la ‘histo-
ria del derecho’y el ‘derecho comparado’, con el propoésito de servir como un ‘referente’
‘precomprensivo’ y ‘provisional’ razonable.

9  Entre otros, pueden verse las obras de Carbonell, Miguel (editor). Neoconstitucionalismo(s). Madrid.
Editorial Trotta. 2003, Comanducci, Paolo. “El neoconstitucionalismo” en Hacia una teoria analitica
del Derecho: ensayos escogidos. Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2010, Ferra-
joli, Luigi. Garantismo. Una discusion sobre Derecho y Democracia. Trad. A. Greppi. Madrid. Trotta.
2006, Ferrajoli, Luigi, Juan José Moreso y Manuel Atienza. La teoria del derecho en el paradigma
constitucional. Madrid. Fundacién Coloquio Juridico Europeo. 2008, Luis Prieto Sanchis. Constitucio-
nalismo y positivismo. 22 edicion. México. Editorial Fontamara. 1999, Gustavo Zagrebelsky. El derecho
dictil. Ley, derecho, justicia. Trad. de Marina Gascon. Madrid. Editorial Trotta. 1995.

10 Cfr. Pampillo. Historia..., op. cit., capitulos 9-11.
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Dicha nocién del derecho como ordenamiento juridico pretende -sin comprometer ni
comprometerse con el debate iusfiloséfico de nuestro tiempo- tinicamente servir de
‘guia’ para destacar apenas la intima relacién del derecho con el ‘mundo de lo social’y
el ‘universo de lo cultural’, ambos ignorados, reducidos o sesgados —al menos parcial-
mente- por las diversas corrientes de pensamiento activas.!

E igualmente, pretende destacar -como se dijo- la ‘estructura’ y el ‘dinamismo’ del
derecho, explicando los motivos, causas y cauces del mismo, asi como diferenciando,
por un lado, su desarrollo habitual (‘evolutivo’), de otro tipo de desenvolvimiento, méas
bien excepcional, que puede considerarse ‘rupturista’, ‘revolucionario’ o ‘disruptivo’.'?
Finalmente y tras la anterior exposiciéon -mas bien propedéutica y pedagogica- y a
manera de ‘corolario’ de la misma, intentaré bosquejar en el tltimo epigrafe -ya no en
un plano ‘nocional’, ‘precomprensivo’ ‘provisional’ y ‘neutro’, sino abiertamente ‘pro-
positivo’ y ‘personal’- una ‘sintesis’ de algunos planteamientos que he venido realizan-
do desde hace algtin tiempo, y que constituyen mi particular ‘aproximacion’ al ‘futuro’
del ‘derecho’, intentando hacer alguna ‘contribucién’ a la ‘conformacién’ de una ‘nueva
dogmatica juridica’.®

Aclaro que por la limitada ‘extension’ y ‘perspectiva panoramica’ de este trabajo, se
presentaran los diferentes temas de manera sumamente ‘general’, remitiendo al lec-
tor interesado al aparato critico, donde encontrara algunas referencias puntuales a
otros estudios mas amplios, profundos y detallados, aunque sin pretension de ex-
haustividad.

2. ELDERECHO: ANFIBIO ENTRE LA REALIDAD Y CULTURA

La ‘nociéon’ de derecho como ordenamiento juridico que proponemos, ha sido desa-
rrollada a partir de las ideas de varios estudiosos, principalmente de Santi Romano,
G. Capograssi y P. Grossi, aunque también de L. Legaz y Lacambra, A. Sanchez de la
Torre y E. Sufié Llinds.™*

11  Previamente sobre los anteriores temas, cfr. Pampillo. Historta..., op. cit., capitulos 1-3 y “Ordenamien-
to...”, op. cit., passim.

12 Idem, loc. cit.

13 Dichas propuestas se encuentran expuestas principalmente en Pampillo Balifio, Juan Pablo. Filosofia
del Derecho. Teoria Global del Derecho. México. Editorial Porria. 2005 y Pampillo. Historia..., op. cit.

14 Respecto de los autores mencionados, pueden verse sus obras: Santi Romano. Lordinamento giuri-
dico. Pisa. Spoerri. 1918, Capograssi, Giuseppe. Il problema della scienza del diritto. Milano. Giuffré
Editore. 1962, y Grossi, Paolo. El orden juridico medieval. Trad. Francisco Tomas y Valiente y Clara
Alvarez. Madrid. Marcial Pons. 1996. El origen de este concepto se encuentra propiamente en Santi
Romano, el cual influye en los demas; véase sobre la influencia de su concepcién ordinamental-insti-
tucional del derecho el ensayo José de la Torre Martinez. “La Teoria Institucional del Ordenamiento
Juridico de Santi Romano” en Angel Sanchez de la Torre (coordinador). Pensando el Derecho en el Siglo
XX. Madrid. Servicio de Estudios del Colegio de Registradores. 2003. Las obras de Legaz y Lacambra,
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Dicha nocién sugiere, en primer lugar y por su misma expresion en gerundio, algo que
‘no es’, sino que mas bien ‘esta siendo’: es decir, algo que se encuentra desenvolviéndo-
se y desarrollandose en el tiempo.

El anterior desenvolvimiento expresa la ‘naturaleza dinamica’ y ‘re-creativa’ del dere-
cho, como un ‘esfuerzo cultural’ para ‘reconducir’ continuamente los ‘problemas socia-
les’ de la vida humana en comunidad.

En ese sentido, caracterizar al derecho como ‘ordenamiento juridico’, significa tam-
bién un intento de arraigarlo en la ‘realidad social’ de los ‘conflictos’ y de proyectarlo
hacia la ‘realidad cultural’ de sus ‘soluciones’.

Es decir, cuando hablamos de ‘ordenamientos juridicos’, queremos presentar al dere-
cho como una ‘realidad anfibia’, ‘a caballo’ entre el ‘mundo de la realidad’ y el ‘mundo
de la cultura’; que busca primero acomodarse a aquélla, para a su vez reacomodarla
segun las exigencias de ésta tltima, tratando asi de superar las tensiones entre los nue-
vos problemas y las soluciones tradicionales.

Dicha tension dialéctica entre ‘lo dado’, que nos impone la realidad de las cosas, y ‘lo
puesto’, que desarrolla culturalmente el hombre, supone que el derecho parte de cier-
tas ‘realidades dadas’ (antropoldgicas, socioldgicas, politicas, econémicas, etcétera),
combinandolas con ciertas ‘soluciones puestas’ (determinaciones culturales de indole
convencional a partir de ciertos valores).”

Las soluciones constituyen asi un ‘orden cultural’ donde los problemas conforman una
‘realidad social inordinada’ por aquél.

De esa forma, ‘derecho = ordenamiento juridico = orden cultural + realidad social’, por
donde el derecho es el ordenamiento juridico de la vida social, mediante el esfuerzo
cultural por descubrir soluciones (responses) para reorientar los problemas (challen-
ges) de su convivencia societaria.'®

Ahora bien, el ‘orden juridico’ como tal es objeto de una ‘hermeneusis cultural’, es
decir, de una actividad humanistica, prudencial y sapiencial -asi como cientifica y téc-

Sanchez de la Torres y Suné Llinas que también han servido de inspiracion para la nocién propuesta,
se citaran mas adelante, con motivo de su aportacion especifica a la misma.

15 La anterior distincién, profundamente arraigada dentro de nuestra cultura juridica, ha sido expuesta
de muchas maneras en distintas oportunidades por diversos juristas, como es el caso, por ejemplo, de
F. Geény con su division entre ‘lo dado’y ‘lo construido’. Cfr. Geny, Francois. Methode d’interprétation et
sources en droit privé positif: esai critique. 2a ed. Paris. Lib. Génerale de droit & jurisprudence. 1919.

16 La anterior concepcion del derecho como ordenamiento o forma de la vida social esta tomado de Legaz
y Lacambra, Luis. Filosofia del Derecho. 22 edicién. Madrid. Bosch. 1961y Angel Sanchez de la Torre. In-
troduccion al Derecho. Madrid. Editorial Anaya. 1971. La dindmica interactiva entre realidad (challenge)
y cultura (response) la retomamos de las exposiciones de Arnold J. Toynbee. La importante concordancia
entre estructura y relacion la he tomado de Suné Llinas, Emilio. Teoria Estructuralista del Derecho. Ma-
drid. Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. 2006.
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nica- consistente en determinar, de entre las ‘soluciones culturales disponibles’ (leyes,
sentencias, doctrinas, costumbres, convenios, etcétera), i) aquéllas que resulten inme-
diatamente aplicables para reconducir el ‘caso concreto’ o, en su defecto, ii) las que
sean susceptibles de ser aplicadas de manera modificada o adaptada al mismo, o iii)
los ‘principios’ subyacentes, que en ausencia de una ‘regla establecida’, puedan servir
para disefiar una ‘nueva solucion’, que posteriormente vendra a incorporarse al propio
mundo de la cultura juridica.”

Precisamente en los dos tltimos supuestos es donde se advierte con mayor evidencia
la naturaleza re-creativa del derecho como orden juridico, que al encontrarse al ser-
vicio de la soluciéon de los problemas que la realidad le presenta, se encuentra en un
permanente proceso de evolucion, ajuste y renovacion de sus reglas, e incluso de sus
principios.

Por su parte, por ‘realidad social’ puede entenderse al conjunto de problemas (eco-
noémicos, politicos, sociales, culturales, familiares, medioambientales, etcétera) que
presenta la convivencia humana, con el consecuente entrecruzamiento de intereses
-frecuentemente distintos y muchas veces incompatibles- involucrando una enrome
diversidad de hechos y de relaciones -intimas, distantes, colaborativas, jerarquicas,
etcétera- entre personas y a través de cosas.

Dicha realidad social es, por su parte, objeto de ‘interpretacion’, es decir, de una lectura
o ‘analisis factual’, que es la otra dimensién de la actividad prudencial caracteristica
del jurista, del abogado y del juez, complementada por la hermeneusis cultural. Ahora
bien, la interpretacion de la realidad consiste en el ‘entendimiento’ de la naturaleza del
‘problema’ a través de i) la ‘divisién’ del mismo en sus partes o aspectos, ii) la ‘defini-
cion’y delimitacion de las mismas, iii) la ‘identificacién’ de su ‘centro’ o ‘ntcleo’y de sus
dimensiones subordinadas, secundarias o circunstanciales y, sobre todo, iv) la ‘antici-
pacion’ de las posibles soluciones al mismo, tanto respecto del caso concreto, como en
relacion a otros casos, semejantes o analogos, que se hubieren presentado en el pasado
o que pudieran suscitarse en el futuro, para asi, v) contribuir a elegir, o a adaptar, o a
crear, la regla necesaria para su soluciéon.!®

17 Cfr. Pampillo. Historia..., op. cit., pp. 58 y ss. La diferenciacion entre ‘hermeneusis cultural’ e ‘interpre-
tacién social’ que se presenta, esta en deuda con el magisterio de Angel Sanchez de la Torre.

18 Los anteriores pasos clasicos se encuentran expuestos en diferentes fuentes del derecho romano y del
mos italicus. Asi, por ejemplo, Cicer6én establecia el itinerario de dividir el problema en sus partes,
explicarlo definiéndolo, interpretar lo oscuro, resolver lo ambiguo, hacer las distinciones pertinentes y,
finalmente, obtener la regla: (Rem universam tribuere in partes, latentem explicare definiendo, obscu-
ram explanare interpretando, ambigua primum videre, deinde distinguere, postremo habere regulam)
Cicer6n, Marco Tulio. De la Invencion Retorica. Edicion bilingiie a cargo de Bulmaro Reyes Coria.
México. UNAM.1997. Por su parte, los juristas bajomedievales recorrian los siguientes pasos, descritos
por Gribaldus Mopha: Enunciacién del problema, division del mismo, enunciacién de reglas y autori-
dades aplicables, estudio de las cuatro causas aristotélicas, figuracién hipotética de casos que podrian
caer dentro del ambito de la regla aplicable o a ser inventada, definicion de la regla y anticipacién a
las objeciones que pudieran hacérsele a la misma (promitto, scindo, summeo, casumgque figuro, prolego,
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En este dltimo sentido, se ha afirmado -desde los juristas romanos y hasta la fecha—
que, frecuentemente, la ‘soluciéon’ a un problema se encuentra presente de modo ‘la-
tente’ en el mismo, pues el ‘problema’ -en cierto sentido- nos ofrece ya el principio de
su reconduccién.”

En virtud de lo anteriormente expuesto, se entiende que la actividad del jurista como
‘arquitecto’ de los ordenamientos juridicos -a través de la proyeccién de su actividad en
opiniones doctrinales, consultas, sentencias, escritos judiciales, leyes y negocios juridi-
cos- requiere tanto de la ‘hermeneusis’ o conocimiento humanistico, cientifico y técni-
co de su tradicién cultural (principios y reglas), como de la ‘interpretacion’ o capacidad
de lectura de la realidades sociales problematicas, entendiéndolas y profundizando en
ellas, hasta identificar la orientaciéon que requiere su reconduccion.

Pero siempre considerando que el punto de partida y de llegada del derecho es la rea-
lidad social y, mas especificamente, el hombre -todo el hombre y todos los hombres-
pues la cultura juridica es un ‘instrumento’ al servicio de la realidad y del hombre y no
un ‘fin’ en si misma al que deba subordinarse la realidad humana.

Desde la anterior perspectiva se entiende la primera de las regulae iuris que nos pre-
senta el Digesto, que en su parte conducente -debida a M.A. Labe6n aunque equivo-
cadamente atribuida a Paulo- establece: “el derecho no consiste en reglas, sino mds
bien las reglas se extraen del derecho”.*° Es decir, que el derecho se encuentra primera
y originariamente en la realidad y sus conflictos, y sdlo de manera derivada en las so-
luciones -reglas— culturales elaboradas para su reconduccién y puestas a su servicio.

Por eso mismo, frente a la aequitas condita o constituta -la equidad, justicia o juridi-
cidad definida en las fuentes formales- los juristas bajomedievales -a partir de Martin
de Gossia- reconocieron la aequitas rudis, es decir, la justicia en bruto’ que se encuen-
tra en la ‘armonia intrinseca’ que nos presentan las relaciones entre las personas y las
cosas.”

do causas) connoto y obticio). Apud. entre otros Wieacker. Historia..., op. cit., pp. 48 y ss. Margadant,
Guillermo F. La Segunda Vida del Derecho Romano. México. Miguel Angel Porria. 1986, pp. 155 y ss.

19 Ademas de las obras de Margadant y Wieacker anteriormente citadas, especificamente para el derecho
romano puede verse la obra clasica de Shulz, Fritz. Principios del Derecho Romano. Trad. M. Abelan
Velasco. 22 ed. Madrid. Editorial Civitas. 2000. Igualmente la extraordinaria obra de Alejandro Guz-
man Brito. Historia de la Interpretacion de las Normas en el Derecho Romano. 22 edicion. México.
SCJN. 2011.

20 D. 50, 17, 1. Esta concepcion labeoniana, fue originariamente recogida en el proemio de su libro Pi-
thana (del griego ‘to pithanon’ que significa ‘lo probable’), mismo que lamentablemente no conserva-
mos Sobre esta obra de Labeon y la pervivencia de algunas de sus ideas a través de los libri ad Plautium
de Paulo y del mismo Digesto, donde muchos aforismas verosimilmente originarios de Labe6n son
atribuidos a Paulo, véase Cannata, Carlo Augusto. Historia de la Ciencia Juridica Europea. Trad. L.
Gutiérrez-Masson. Madrid. Editorial Tecnos. 1996.

21 Cfr. Alejandro Guzman Brito. “Ratio scripta” en Jus Commune * Sonderhefte. Numero 14. Frankfurt am
Main. Vittorio Klostermann. 1981. p. 14. Véase también a Grossi. El Orden..., op. cit.
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De hecho, la presencia de la etimologia latina del derecho, tus, y su persistencia en
nuestro lenguaje cotidiano, resulta especialmente reveladora de lo anterior.

Efectivamente, el derecho debe en primer lugar ‘a-jus-tarse’ a la realidad de las cosas,
que se le impone sin que pueda pretender cambiarla.

Pero, por otro lado, el derecho tampoco puede quedarse con la séla realidad empirica,
reflejandola tal cual ‘es’, sino que debe encauzarla, reconducirla conforme a ciertos
principios, bienes y valores de la cultura. Es decir, debe ‘re-a-jus-tarla’ devolviéndole
asi ala sociedad una ‘imagen correctiva’ de si misma, que le muestra el rostro de lo que
‘debe ser’.

3. LA ESTRUCTURA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

El derecho, entendido como ordenamiento juridico, es un ‘todo’ compuesto de ‘partes’.
De entre dichas partes, quizas las mas facilmente identificables sean las ‘instituciones
juridicas’, que no son sino un ‘conjunto’ de ‘soluciones culturales’ dadas a un ‘conjunto’
relativamente ‘homogéneo’ de ‘problemas sociales’.

Dicho de otra manera: las ‘instituciones sociales’, son instituciones humanas producto
de la convivencia, cuyas diferencias se encuentran en su objeto -pudiendo ser econé-
micas, politicas, culturales, financieras, filantropicas, etcétera—-, y siendo posible consi-
derar como tales, entre otras muchas, a la familia, el mercado, las asociaciones, las em-
presas, el estado, los organismos publicos y los pactos celebrados entre las anteriores.

Dichas instituciones sociales, en la medida en la que revisten una ‘particular relevan-
cia’ que amerita su ‘regulacién’ por el derecho, conforman a su vez las ‘instituciones
juridicas’, que son un ‘conjunto relativamente homogéneo’ de ‘reglas’ (soluciones, di-
rectrices) que establecen el ‘deber ser’ de las instituciones sociales a partir del entendi-
miento de su misma realidad o ‘ser’.??

22 En este sentido Tomas y Valiente expone: “El Derecho acttia en la sociedad construyendo instituciones
por medio de las cuales la sociedad resulta organizada. Pero ¢qué es una institucion juridica? Entende-
mos por institucion el conjunto formado por unas relaciones sociales homogéneas y el marco norma-
tivo que las regula. ... Son, por consiguiente, instituciones juridicas aquellos conjuntos formados por
unas relaciones sociales homogéneas y por el marco juridico normativo que las regula. Algunos juristas
atribuyen el concepto de institucién juridica s6lo al conjunto de normas, dejando fuera como ‘metaju-
ridico’, es decir, como una realidad ajena al Derecho, el contenido de intereses y conflictos sociales que
esas normas tratan de regular. Esta es una actitud metodolégica de caricter formalista. Por nuestra
parte... hemos de entender que la institucion juridica estd compuesta tanto por el marco normativo
como por el contenido del mismo integrado por relaciones sociales homogéneas. El matrimonio, la
Bolsa, el contrato de arrendamiento de servicios, el delito de homicidio, la patria potestad, las Cortes,
el pacto feudal no son meros complejos normativos. Son incomprensibles si los vaciamos de contenido,
pues de éste les viene a las instituciones su real razén de ser y su propio e interno dinamismo... Forma
(es decir, normas juridicas convergentes) y contenido (esto es, relaciones sociales homogéneas) cons-
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En ese sentido, el objeto, los elementos, requisitos, formalidades, supuestos, finalida-
des y criterios de aplicacion de las instituciones juridicas, se encuentran plasmados en
un conjunto de ‘reglas juridicas’, que son las que reconducen cada uno de los distintos
problemas que integran a las diferentes instituciones.

Ahora bien, las reglas -retomando una larga tradicion que puede remontarse a la ju-
risprudencia romana- no son sino ‘formulaciones culturales’ que enuncian de manera
concisa problemas (supuestos) y soluciones (consecuencias), definiendo a su vez ‘lici-
tudes’ e ‘ilicitudes’ -mandatos, prohibiciones y permisos— que constituyen el ambito
formal cultural del ordenamiento: el orden juridico.??

Pero dichas reglas, en tanto que ‘dimensién formal de licitudes y deberes’, estan subor-
dinadas -segun se adelant6- a la ‘realidad social’ -y al hombre mismo-, en tanto que
instrumentos a su servicio. Es decir, las reglas (formas de licitud y deber) son un medio
-nunca un fin- para reconducir la realidad. Por ello mismo, lo fundamental en el dere-
cho no esté en las reglas, sino en la realidad misma y su necesidad de ser reorientada
conforme a ciertos valores culturales sustantivos.

O sea, que la ‘dimension formal’, esta al servicio de los ‘contenidos del derecho’, que in-
tegran su ‘dimensién material’. Y dichos contenidos o dimensiéon material se integran
del conjunto de los ‘problemas sociales’ (econdmicos, politicos, ambientales, etcétera),
asi como de los ‘criterios sustantivos’ (igualdad, conveniencia, equidad, utilidad, reci-
procidad, eficiencia) conforme a los cuales dichos problemas deben reorientarse.

Por eso -se reitera- el derecho -sus instituciones y sus reglas— y su estudio y aplicacion,
requieren del conocimiento, tanto de las ‘realidades y criterios materiales’, como de
las ‘formulaciones culturales’; es decir, tanto de las ‘formas juridicas’ (reglas y procedi-
mientos), como de sus ‘contenidos materiales’ (problemas y criterios).

Ahora bien, cabe apuntar -con fines puramente enunciativos y sin pretension de ex-
haustividad- que las ‘reglas juridicas’ pueden ser de muy distintos tipos. De hecho,
el género ‘regla’ comprende -ademas de las propias reglas en sentido estricto- a los
‘principios’y a las ‘normas’. Y a su vez, cada una de las anteriores especies, cuentan con
una extensa tipologia.**

tituyen un conjunto institucional inescindible.” Francisco Tomas y Valiente. Manual de historia del
derecho espafiol. Madrid. Editorial Tecnos. 1995, p. 31.

23 En ese sentido, en primer lugar, el Digesto ensefiaba que las reglas son formulaciones concisas que
describen las cosas (Regulae est, quae rem que est breviter enarrat. D. 50, 17, 1), mientras que Ulpiano,
en su caracterizacién de la ciencia juridica —que se ocupaba de las realidades y de las reglas— observa
que se ocupa de lo justo y de lo injusto, que tienen dos dimensiones: una formal (licitud e ilicitud) y otra
materia (equidad e inequidad) (Zurisprudentia est... tusti atque iniusti scientia... aequum ab iniquo
separantes, licitum ab illicito discernentes, D. 1,1,1). Sobre el particular, pueden verse con provecho las
obras antes citadas de Cannata y de Shulz, asi como la de Guzméan Brito.

24 Véanse entre otros a Atienza, Manuel y Juan Ruiz Manero. Las piezas del Derecho. Teorias de los enun-
ciados juridicos. Barcelona. Ariel. 1996, Dworkin Ronald. La Filosofia del Derecho. Trad. J. Sdinz Méxi-
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Los ‘principios juridicos’ se caracterizan por ser ‘directrices orientadoras abiertas’, que
definen finalidades que deben procurarse en la mayor medida de lo posible; por eso
los define R. Alexy como “mandatos de optimizacion”.?> Dichos principios juridicos
pueden ser, por ejemplo -y entre otras posibles clasificaciones y tipologias-, ‘ético-ju-
ridicos’ (vgr. buena fe, igualdad, equidad), ‘econémico-juridicos’ (vgr. eficiencia, com-
petencia, utilidad), ‘politico-juridicos’ (vgr. bien comtn, orden publico, interés social),
o juridico-operacionales’ (vgr. economia procesal, reciprocidad, proporcionalidad), en
tanto que establecen los fines a ser perseguidas por el orden juridico.

Por su parte, las ‘reglas en sentido estricto’ son méas bien determinaciones cerradas y
binarias (supuesto-consecuencia) y pueden ser -con independencia de otras eventua-
les categorizaciones- o bien ‘reguladoras de conductas’, o bien ‘sancionadoras’, o bien
‘organizativas’, o bien ‘reguladoras del propio orden juridico’ -reglas de reglas’- defi-
niendo los criterios de su validez, vigencia, aplicabilidad y determinacion para el caso
concreto.?*

Volviendo a las instituciones juridicas, conviene apuntar que las mismas pueden con-
siderarse como conjuntos de reglas de mayor o menor ‘extension’, pudiendo abarcar a
su vez diferentes ‘subconjuntos’. Asi, por ejemplo, la familia -en tanto en que institu-
cion humana, social y juridica- engloba otras muchas instituciones, como el parentes-
co, el matrimonio, la filiacién y la adopcion.

E igualmente, es posible considerar que un conjunto de instituciones que participan de
principios y valores semejantes -caracteristicos y diferenciales respecto de otros con-
juntos-, forman entre si ‘Ambitos especiales’, que desde otro punto de vista -siguiendo
la metafora arborea- se denominan frecuentemente como ‘ramas’ del derecho. Tal es
el caso del derecho civil, mercantil, penal, procesal, agrario, laboral, constitucional,
administrativo e internacional, entre otros.

Pero nuevamente, y como sucede con las instituciones, varias de las anteriores ‘ramas’
o ‘ambitos especiales’, son a su vez susceptibles de agruparse en torno a espacios toda-
via mas amplios -‘Ambitos generales’- que comparten nuevamente principios y valores
propios y distintos, como lo serian particularmente, el derecho publico, el derecho
privado y el derecho social.

co. Editorial Fondo de Cultura Econémica. 1980, Hart, H.LA. El concepto de derecho. Trad. G. Carrio6.
México. Editora Nacional. 1980, Esser, Josef. Principio y Norma en la Elaboracion Jurisprudencial del
Derecho Privado. Trad. E. Valenti. Barcelona. Bosch. 1961, Sinchez de la Torre, Angel. Los Principios
Clasicos del Derecho. Madrid. Unién Editorial 1975 y Valencia Restrepo, Hernan. Nomodrquica, Prin-
cipialistica Juridica o Filosofia y Ciencia de los Principios Generales del Derecho. 42 edicion. Medellin.
Comlibros. 2007.

25 Cfr. Alexy, Robert. Derecho y Razén Prdctica. Trad. Manuel Atienza. México. Editorial Fontamara.
2002. Alexy, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica. Lima. Palestra. 2007. Véase también a
Atienza, Manuel. Curso de Argumentacion Juridica. Madrid. Trotta. 2013.

26 Cfr. Atienza y Ruiz Manero. Las piezas..., op. cit. y Valencia Restrepo. Nomodrquica..., op. cit.
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Estos tltimos ambitos generales son los que conforman directamente a los ordena-
mientos juridicos, que a su vez se encuentran en ‘comunicacion’ y ‘colaboracién’ -de
diferente tipo y con distinta intensidad- con otros ordenamientos juridicos.

De esa manera, en un estado federal como el de México, se produce una comunicaciéon
y colaboracion entre los ordenamientos juridicos municipales, estatales y el federal. Y
asi también, en el contexto internacional, se presenta una comunicaciéon y colabora-
cion entre los ordenamientos juridicos nacionales, internacionales -de &mbito univer-
sal, regional, subregional, bilateral o multilateral- y los supranacionales.

Haciendo una sintesis de lo anteriormente expuesto, mediante la adopcion de la util
metafora organicista, podemos decir que el ‘organismo’ se llama ordenamiento, las
‘células’ se denominan ambitos, las instituciones serian las ‘moléculas’ y los ‘atomos’
serian las reglas.

Por dltimo, sobre la estructura del derecho, conviene decir que en el mas amplio ‘pa-
norama’ que nos ofrecen tanto el ‘derecho comparado’ como la ‘historia del derecho’,
es posible afirmar que diferentes ordenamientos juridicos pertenecen a ‘grupos’ o ‘sub-
grupos’ particulares, a ‘familias juridicas’y a ‘tradiciones juridicas’ especificas.

Por ejemplo, el ordenamiento juridico mexicano pertenece al grupo latinoamericano
y al subgrupo hispanoamericano, formando parte a su vez de la familia juridica medi-
terranea, que a su vez se adscribe a la tradicién juridica occidental en su vertiente del
civil law, para diferenciarla de la del common law angloamericano.

4. LA EVOLUCION NORMAL DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Partiendo de la estructura anteriormente expuesta del derecho, conviene observar
que generalmente, las modificaciones que presentan los ordenamientos juridicos -asi
como también los grupos, familias y tradiciones juridicas después-, encuentran su
origen en los cambios que experimentan, en un primer momento las reglas juridicas y
en un segundo momento las instituciones.

En efecto, las reglas van modificindose a golpe de criterios particulares -sentencias,
leyes, opiniones- y sus cambios van incidiendo también en las instituciones juridicas.
No obstante, debe apuntarse, que muchas veces sucede -sobre todo cuando las altera-
ciones se producen a través de la legislacion- que las transformaciones se producen a
nivel institucional, proyectandose desde ahi a las reglas juridicas.

En ambos casos y para entender el desenvolvimiento histérico y actual de los ordena-
mientos juridicos, debe comprenderse primero como evolucionan progresivamente, o
involucionan regresivamente, las reglas y las instituciones juridicas.

A este respecto -y mas alla de otras perspectivas— me parece convincente la explicacion
que ha ofrecido el historiador del derecho espanol Alfonso Garcia-Gallo, para quien
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las reglas y las instituciones juridicas se han modificado histéricamente, fundamental-
mente por tres causas o razones: i) por la aparicién de nuevas situaciones de hecho;
o0 ii) por cambios en la valoraciéon de dichas situaciones de hecho a partir de nuevas
ideas politicas, religiosas, morales o econémicas; o bien iii) por cambios atinentes a la
propia regulacion juridica de las instituciones por motivos puramente técnicos, para
hacerlas mas eficaces.”

Si confrontamos las causas propuestas con nuestra tradicion juridica, veremos que las
transformaciones del derecho se deben en la mayor parte de los casos a las mismas, es
decir, a la aparicion de nuevos problemas sociales, o al surgimiento de nuevos referen-
tes valorativos o a la depuracion técnica de los instrumentos juridicos.?

Ejemplo del primer caso, fue la nueva y sofisticada conflictividad que motivé la actua-
cion del pretor urbano en la Roma del siglo IT a.C., o la aparicion de las transacciones
comerciales trayecticias que dieron lugar a los nova negotit del tus mercatorum bajo-
medieval, o la nueva problematica suscitada por el avance tecnolégico durante el siglo
XX' 29

Respecto de la incidencia del cambio en las valoraciones, puede citarse como un caso
emblematico la influencia del pensamiento cristiano en el derecho romano vulgar del
Bajo Imperio o, en nuestro tiempo, la influencia que desde la segunda mitad del siglo
XX ha ejercido la nueva cultura material de los Derechos Humanos.°

Por ultimo y por lo que hace a la depuracion técnica de los instrumentos juridicos, se
pueden recordar los modus arguend? y la ‘teoria de los estatutos’ como principal lega-
do del mos italicus, o bien, més recientemente, el control de la constitucionalidad o el
binomio que conforman el principio pro hominem y el control de la convencionalidad
en la jurisprudencia mexicana contemporanea.®

27 Cfr. Alfonso Garcia-Gallo. Manual de Historia del Derecho Espaniol. Madrid. Artes Graficas y Edicio-
nes. 1972. Tomo L. pp. 2 y ss.

28 Desde luego existen otras posibles explicaciones; particularmente las teorias criticas del derecho pro-
ponen considerar los fenémenos de la opresion politica y la dominacion econémica, ademas de otras
formas de dependencia y desigualdad ‘justificadas’ desde una perspectiva ideoldgica, como causas de
la evolucién juridica. En ése sentido, conviene también tomarlas en cuenta en la profundizaciéon y bus-
queda de un orden juridico justo e igualitario. Cfr. Wolkmer. Teoria critica..., op. cit.

29 Véanse respectivamente D’Ors, Alvaro. Derecho Privado Romano. Quinta edicién. Pamplona. Edita la
Universidad de Navarra. 1983, pp. 32 y ss., Galgano, Francesco. Historia del Derecho Mercantil. Ver-
sién de J. Bisbal. Barcelona. 1980, pp. 45-65 y Pampillo. Historia..., op. cit., passim.

30 Sobre el particular pueden citarse, respecto del primer caso, las exposiciones clasicas de Biondi, Bion-
do. Il diritto romano cristiano. Milano. Giuffré Editore.1952 y de Troplong, Raimundo Teodoro. De
Uinfluence du christianisme sur le droit civil des romains. Paris. Victor Lecou. 1855. Sobre el segun-
do pueden verse Marquardt, Bernd. Derechos Humanos y Fundamentales. Una historia del Derecho.
Bogota. Ibafiez. 2015 y Ollero, Andrés. Derechos humanos. Entre la moral y el derecho. México. I1J-
UNAM. 2007.

31 Sobre el tus commune, véase a Grossi. El Orden..., op. cit., y Wieacker. Historta..., op. cit., pp. 33 y ss y
93y ss. Sobre el control de convencionalidad véase a Garcia Ramirez, Sergio. La Corte Interamericana
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Ahora bien, aunque las anteriores causas son explicativas de la mayor parte de los
cambios en el derecho, no ofrecen por si solas una razon satisfactoria de las eventua-
les coincidencias y similitudes que presentan varios ordenamientos dentro de vastas
regiones juridicas.

Para dar explicacion a las mismas, siguiendo también en este punto a Garcia-Gallo,
puede afirmarse que la evolucién juridica institucional se produce de tres maneras
fundamentales: i) por innovacién (adecuacién de instituciones tradicionales a reali-
dades nuevas o novedosas); ii) por creacion ex novo (disefo de soluciones ad hoc a la
problematica social concreta); iii) por difusién, que puede ser pacifica (recepcion) o
violenta (imposicion).*?

Ejemplificando: por innovacion -que es el mejor cauce para la evolucion juridica- pro-
cedio, sobre todo, el tus honorarium del pretor respecto del fus civile. También se sir-
vi6 de la innovacion la ciencia juridica bajomedieval acomodando los textos juridicos
romanos a su realidad contemporanea. Y en nuestro tiempo ha procedido por esta via
-sirviéndose tanto de la historia juridica como del derecho comparado- el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea con sede en Luxemburgo, cuando al elaborar los ‘prin-
cipios generales comunes’ toma en cuenta la tradicién juridica comun de los Estados
parte, y, en cierto sentido y de manera semejante, lo mismo puede decirse —al menos
en parte- respecto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.??

Por creacion ex novo —que es el cauce menos recomendable- se desarrollaron siempre
los derechos primitivos, al no tener suficientes puntos de partida para desarrollar sus
instituciones; asi procedié también en un principio -y con buen éxito- el ius merca-
torum bajomedieval a falta de suficientes precedentes para desarrollar sus nova nego-
tit. Y asi ha procedido igualmente -con éxitos y fracasos- el legalismo estatalista, cuya
hiperactividad se llev) a cabo, frecuentemente, de modo improvisado, circunstancial
e irreflexivo.’*

Finalmente, a través de la difusién se propagaron infinidad de instituciones, ideas,
conceptos y reglas, del derecho romano, del derecho comun europeo, y de las codifica-
ciones francesa y alemana. Dicha difusion se produjo, tanto pacificamente por la via
de la recepcion en la mayor parte de los paises europeos, cuanto por la via de la impo-
sicion en aquéllos que se encontraban bajo la hegemonia colonialista europea, aunque
muchos, con posterioridad a sus independencias, acabaron por asimilarlas pacifica-

de Derechos Humanos. México. Porrtia. 2007 y Garcia Ramirez, Sergio y Mauricio L. del Toro. México
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. México. Porriay UNAM. 2011.

32 Cfr. Garcia-Gallo. Manual..., op. cit., pp. 3y ss.

33 Sobre el ejemplo de derecho romano, véanse las obras citadas de Cannata y de D’Ors; sobre el del ius
commune las de Grossi y Wieacker. Sobre el tercer caso, cfr. Pampillo Balifio, Juan Pablo. La Integra-
cion Americana. Expresion de un Nuevo Derecho Global. México. Editorial Porria y Escuela Libre de
Derecho. 2012.

34 Cfr. Pampillo. Historta..., op. cit., capitulos 5, 7y 11.

300 Juan Pablo Pampillo Balifio
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 44 « México 2020 ¢ Num. 44

Revista Mexico.indb 300 @ 30/12/20 14:53



mente como propias. E igualmente, por difusion, se han extendido a todo el mundo
una gran cantidad de principios, reglas e instituciones desde el derecho internacional,
adoptandose sucesivamente por los diferentes estados.?

La recepcion, que es un tema relevante para los historiadores del derecho, permitién-
doles entender su evolucion, es igualmente un asunto trascendental para la compa-
racion juridica, que ha desarrollado diversas teorias sobre los ‘injertos’, con miras a
permitir que sean eficaces y tutiles, procurando que sean consistentes con la realidad
social y con la cultura juridica de la jurisdiccion que adopta reglas e instituciones de-
sarrolladas en otras latitudes, de modo adaptativo, y sin que constituyan meras imita-
ciones que se conviertan en apéndices inttiles o contraproducentes.®

Lo cierto es que puede concluirse que las similitudes y coincidencias que presentan
sobre todo los ordenamientos juridicos pertenecientes a una misma region, familia o
tradicion juridica, pueden deberse fundamentalmente o al comin origen de muchos
problemas, asi como también al fenémeno de la difusion juridica.

De hecho, dentro de la tradicion juridica occidental, las principales diferencias entre
las vertientes o familias juridicas del civil law y del common law y sus respectivos
ordenamientos, se encuentran precisamente en la recepcion, las modalidades de la
recepcion o la ausencia de la recepcion del ius commune europeo primero y de la codi-
ficacion y del constitucionalismo después.®”

5. LA EVOLUCION PARADIGMATICA DE LOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS

Ademés de la anterior evoluciéon normal, ordinaria, comun o habitual que los ordena-
mientos juridicos van experimentando a través de los sucesivos cambios en las institu-
ciones y en las reglas juridicas, en ciertas ocasiones pueden también sufrir ‘mutaciones
estructurales’ con motivo de los ‘cambios de paradigmas’ que eventualmente marcan el
agotamiento de toda una ‘concepcion juridica’y el surgimiento de otra nueva.

Esos cambios estructurales, mucho menos frecuentes, generalmente se producen con

motivo de una ‘profunda conmocién’, que usualmente afecta por completo la ‘cosmo-
sy .

vision’ (ideas sobre el hombre, el mundo y las relaciones del hombre con el mundo),

como cuando se produce un cambio de época, que es lo que ha venido sucediéndonos

al menos a partir de la segunda mitad del siglo XX.®

35 Idem, pp. 32y ss.

36 Una guia entre la amplisima bibliografia puede encontrarse en Reimann, Mathias & Reinhard Zim-
mermann. The Oxford Handbook of Comparative Law. New York. Oxford University Press. 2006.

37 Cfr. Pampillo. Historia..., op. cit., passim.

38 Sobre el particular me he extendido en Juan Pablo Pampillo Balifio. Filosofia del Derecho. Teoria Glo-
bal del Derecho. México. Editorial Porraa. 2005 e Historia..., op. cit.
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Retomando algunas ideas de Th. Kuhn sobre las ‘revoluciones cientificas’, donde dis-
tingue la ‘evolucion normal progresiva’ de la ciencia y su ‘transformacion revolucio-
naria’ cuando se produce una ‘sustituciéon de sus paradigmas’, me parece que puede
considerarse -adaptativamente- que lo mismo sucede con el ‘pensamiento juridico’,
por lo cual, me he venido refiriendo desde hace tiempo -para tratar de explicar dichas
mutaciones estructurales- a las que denomino ‘metodologias’ y ‘dogmaticas’ juridicas
como ‘paradigmas’ del derecho.?

Pero ¢qué es una dogmatica y qué es una metodologia juridica? Puede considerarse
que ambas son, sencillamente, paradigmas juridicos y, mas especificamente, ‘formas
generales de pensamiento juridico paradigmatico’ que constituyen los ‘estandares’ y
‘presupuestos’ aceptados por la comunidad juridica, bien sea en su generalidad (dog-
maticas) o solo por un sector de la misma (metodologias).*

En efecto, en tanto que paradigmas y formas generales de pensamiento juridico, tanto
las dogmaticas (‘vigentes y generalmente aceptadas’) como las metodologias (‘criti-
cas-minoritarias’ primero, posteriormente ‘propositivas’ y, eventualmente, aspirantes
a convertirse en dogmaticas ‘alternativas’, ‘sustitutivas’ y ‘vigentes’), tienen una pro-
yeccién sustantiva en ‘tres ambitos fundamentales’ relacionados con el derecho, su
estudio y su operacion: i) el ambito filos6fico-compresivo, ii) el ambito epistemoldgi-
co-metodoldgico, y iii) el ambito practico-operativo.

En efecto, tanto las dogmaticas como las metodologias juridicas buscan responder a
tres preguntas fundamentales: i) una primera de naturaleza filoséfica comprensiva:
¢qué es el derecho? ii) una segunda epistemoldgica y metodolégica: ccudl es el esta-
tuto, objeto y método del conocimiento de lo juridico? y iii) una tercera praxeoldgica:
¢como funcionan los ordenamientos juridicos y de qué instrumentos pueden servirse
los operadores juridicos para ello?*

Lo interesante a destacar ahora, es que dentro de la ‘tradicion juridica occidental’ Gni-
camente han existido dos ‘dogmaticas juridicas vigentes’, la del ius commune europeo
(entre los siglos XII a XIX) y la del positivismo legalista formalista (del siglo XIX a
nuestros dias).*?
