LLA CONCEPCION DEL DERECHO EN LAS CORRIENTES
DE LA FILOSOFfA JURIDICA

[-] en filosofia, la definicién comeo claridad aqui-
latada, mds bien debe coronar la faena antes
que iniciarla.

Immanue! Kant!
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I. INTRODUCCION

La definicién del concepto de derecho es, sin duda alguna, la refle-
xién esencial que debe coronar la faena de la filosofia juridica. De
esta reflexién sobre qué es el derecho; y de las respuestas a otros
cuestionamientos basicos sobre cuiles son los fines que persigue, y
de dénde deriva la validez del mismo se puede formar una concep-
cién juridicofiloséfica del fenémeno o universo juridico que después
nos permitird una mds clara conceptualizacién del derecho.

Este trabajo no pretende abocarse a una definicién final del con-
cepto de derecho sino a la reflexién sobre las distintas concepciones
y conceptualizaciones del mismo. Asi, su objetivo es resaltar la impor-
tancia del proceso constante y permanente en el cual se medita sobre
la esencia del derecho y no el de culminar con una definicién —aun-
que por cuestiones metodoldgicas lleguemos a algunas conclusiones—.
La concepcidén debe ser nuestro comienzo mientras que la conceptua-
lizacién puede ser un eventual e incompleto final, porque entre el
concepto y la definicién existe un nexo dialéctico e interminable de
futuras concepciones y, por ende, de nuevas conceptualizaciones.

1 Kant, Immanuel, Critica de la razén pura, Buenos Aires, Losada, 1960, ¢ II,
p. 349.
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En la primera parte, procedemos a plantear consideraciones ter-
minolégicas entre concepto y definicidén, para presentar diversas ad-
vertencias sobre la definicién del concepto de derecho. En la segun-
da, retomamos el problema de precisar la esencia del derecho;
debido a lo complejo y miiltiple del fendmeno o universo juridico
identificamos sus caracteristicas, al distinguir y separar los diferentes
significados anfibolégicos o acepciones de la palabra derecho.
En seguida, analizamos las tres concepciones principales del derecho
—como valor, como norma y como hecho— Posteriormente, presen-
tamos una concepcién integradora del derecho como valor, norma
y hecho, resultante de las conclusiones que derivan de la “Teoria de
los tres circulos” de Eduardo Garcia Maynez, de la “Teoria tridimen-
sional del derecho” de Miguel Reale, y de la “Teoria integral” de
Luis Recaséns Siches. Finalmente, por exigencias de método, some-
temos a consideracién algunas conclusiones.

De esta manera, pretendemos que esta concepcién integradora no
sélo nos permita enriquecer el anilisis del derecho sino también
superar algunas discusiones bizantinas, entre naturalistas y positivistas
o formalistas y realistas, al encauzar el debate sobre las bases de la
inclusion y no de la exclusién.

1I. CUESTIONES PRELIMINARES SOBRE LA DEFINICION
DEL CONCEPTO DE DERECHO

En primer lugar, es preciso exponer una consideracién termino-
légica y esbozar algunas advertencias sobre la definicién del concepto
de derecho. Un concepto —como accién de concebir— es la repre-
sentacién mental de una idea, mientras que una definicién —como
accién de definir— es la proposicién que describe los caracteres ge-
néricos y determinantes de dicha nocién. Una vez que formulamos
una concepcién, podemos pasar a su conceptualizacién. Por tanto,
definir consiste bdsicamente en delimitar; es decir, poner fines o
limites a un pensamiento para encontrar su verdadera esencia.

Con relacién al derecho, es menester recordar el dictum kantiano:
“Los juristas buscan todavia una definicién para su concepto del
derecho”.? Cabe aclarar que para Kant “definir no pretende significar
mis que exponer criginariamente el concepto detallado de una cosa

z Cita de una nota a pic de pagina: Kant, Immanuel, op. cit., p. 349.
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dentro de sus limites”.? Asimismo, reconoce que “las definiciones
filos6ficas son solamente exposiciones de conceptos dados, mientras
que las matematicas son construcciones de conceptos originariamente
formados; las primeras, efectuadas analiticamente por descomposi-
cién (sin que haya certidumbre apodictica de que sean completas);
las segundas, sintéticamente y, en consecuencia, Sforman el concepto
mismo a diferencia de las primeras que se limitan a explicarlo”.* De
esta manera, el pensador de Kéenigsberg concluye:®

Que en filosofia no debe imitarse la matematica anticipando las defini-
ciones, sino solamente a titulo de mero ensayo, pues como son sélo
analisis de conceptos dados, estos conceptos son anteriores, aunque si-
guen siendo confusos, y la exposicién incompleta precede a la completa,
de suerte que de un andlisis incompleto podemos sacar adin varias con-
clusiones antes de llegar a la exposicién completa, es decir, a la defini-
cidn; en una palabra: en filosofia, la definicién como claridad aquilatada,
mds bien debe coronar la faena antes que iniciarla.

En este sentido, una definicién filoséfica se limita a explicar vy
comprender la esencia de un concepto, ad melius esse; a diferencia
de una definicién matemitica que forma parte de la esencia misma
del concepto, ad esse. Por esta razém, en la filosofia no se puede
imitar el método que la matemitica sigue para definir sus conceptos.
Se requiere un andlisis del concepto para poder culminar con una
definicién del mismo.

Una de las formas tradicionales de aproximarse a esta problema-
tica es buscar en la etimologia de la palabra misma. Por un lado,
derecho viene del latin directum que da la idea de rectitud, o sea,
aquello que estd sometido a una fuerza rectora o mandato. Por otro
lado, derecho se identifica con otras voces latinas como ius que es
la contraccién del participio fussum del verbo fubere que significa
mandar. Asimismo, derecho se traduce droit en francés, diritfo en
italiano, direito en portugués, dreptu en rumano, recht en alemin
y right en inglés que derivan también del verbo latino regere que es
regir, sinénimo de mandar. Por tanto, etimolégicamente derecho
es una idea de rectitud y una accién de mandar o regir. Ergo, el
derecho es el mandato recto.

3 Idem, p. 347.
4 Idem, pp. 348-349.
5 Ibidem.
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Cuando la etimologia -aunque de gran utilidad— resulta insufi-
ciente, cominmente se acude al método aristotélico en bisqueda del
genus proximum y de la differentiae specificae. Al respecto, Fritz Schreier
sostiecne que el derecho es indefinible si se trata de identificar el
género préximo y luego la diferencia especifica.® Como tampoco esta
alternativa deja complacido, hay que recurrir a las respuestas que
los juristas han dado en el devenir histérico. Sin embargo, el pro-
blema es que podemos encontrar incluso tantas como autores, por-
que cada uno tiene su concepcién del derecho. En este sentido,
parece que debemos reconocer el relativismo acuiiado por Protigoras
y el perspectivismo defendido por Ortega y Gasset para identificar
las diferentes metodologias empleadas y agruparlas en diferentes co-
rrientes de la filosofia juridica, segin la concepcién del derecho que
defienden.

Bisicamente, hay tres grandes posturas que conforman este espec-
tro metodolégico: el iusnaturalismo, el iusformalismo y el iusrealis-
mo. Sin desconocer la existencia de toda una gama de concepciones
intermedias, como son la analitica, la deéntica, la egologica, la es-
tructuralista, la funcionalista, la histérica, la iusmarxista y la semin-
tica, entre otras. Cada una de estas metodologias cuenta con una
concepcién propia del derecho, al resaltar un elemento o caracteris-
tica del derecho. De hecho, las principales corrientes de la filosofia
juridica han dado al derecho —como objeto de estudio— una dimen-
sién diferente que analizaremos posteriormente, para tratar de pro-
poner una solucién omnicomprensiva al problema de la indefinicién
del derecho, por la falta de una clara concepcién integradora del
mismo.

II1. COMPLEJIDAD Y MULTIPLICIDAD DE LA CONCEPCION DEL DERECGHO

Cabe resaltar que dicho vocablo presenta en nuestro idioma un
caricter multivoco porque en lugar de tener un significado dnico ¢
inequivoco tiene varias representaciones que hacen cquivoco cual-
quier intento por definirlo. Por esta razén, se afirma que el término
‘derecho’ no solamente no posee un sentido univoco sino que su
alcance es anfibolégico; es decir, se puede camuflar en tantas acep-
ciones como circunstancias. Esta complejidad y multiplicidad de
concepciones del derecho incluyen: I} Ciencia o disciplina cientifica;

6 Véase Schreier, Fritz, Concepto y formas fundamentales del derecho. Esbozo de una
teoria formal del derecho sobre bases fenomenoligicas, México, Editora Nacional, 1975.
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2) Facultad, potestad o prerrogativa del individuo; 3) Resultado de
las fuentes formales; 4) Ideal de justicia; 5) Sistema de normas e
instituciones; y 6) Producto social o cultural.

1. Derecho como ciencia juridica o ciencia del derecho

Diversos autores han apuntado que la palabra ‘derecho’ se utiliza
confusa y por ende erréneamente para designar tanto a la ciencia
o disciplina cientifica como al objeto de estudic de la misma.” Por
lo cual, ante el dilema de usar el mismo vocablo para ambas con-
notaciones, y para evitar tal incongruencia, asi como por exigencias
de método, denominamos ‘derccho’ al objeto de estudio de una dis-
ciplina que estimamos como cientifica a la que llamamos ‘ciencia
juridica’ o ‘ciencia del derecho’. Al respecto, es pertinente hacer dos
aclaraciones.

Por una parte, es conveniente mencionar que en Roma no existia
tal confusién porque la palabra iurisprudentia servia para designar a
la ciencia juridica o ciencia del derecho y el vocablo ius para el
derecho como objeto de estudio de dicha ciencia® A la primera la
definen como divinarum atque humanarum rerum notitia; iusti atque
iniusti scientia —conocimiento de las cosas divinas y humanas; la cien-
cia de lo justo y lo injusto—, mientras que a la segunda como ars
boni et aequi —arte de lo bueno y de lo justo—

Por otra parte, es menester hacer referencia a la discusién sobre
el caricter cientifico del derecho. Las dudas sobre la cientificidad
del derecho —y de otras disciplinas— derivan en gran medida de la
crisis de la ciencia.? Afirmar o negar la cientificidad de una disciplina
no debe depender de que ésta utilice o no un método determinado
sino del rigor objetivo y racional con el que se trata de comprender
y explicar al universo que nos rodea.'

7 Véase Romo Michaud, Javier, “Reflexiones en torno al concepto del derecho”,
Férum, México, nim. 1, 1992, p. 10.

8 Asimismo, en otros idiomas no hay lugar a tal conflicto; por cjemplo, en inglés
se¢ denomina con los vocablos jurisprudence o juridical science a la ciencia juridica o
ciencia del derecho y con la palabra law al derecho.

9 La “crisis de la ciencia” es una “crisis de principios” que abarca tanto la falta
de un concepto claro y tnico de ciencia como ¢l desacuerdo sobre los elementos o
caracteristicas universales de las ciencias. Véase Nicol, Eduardo, Los principios de lo
ciencia, México, FCE, 1984, passim.

10 No obstante, Carlos Santiago Nino ha formulado un interesante argumento en
el sentido de que las cxpresiones ‘ciencia del derecho’ o 'ciencia juridica’ prejuzgan
acerca del caricter cientifico del derecho. Para €l, el derecho no es objeto de una
ciencia sino de una dogmatica, El derecho no puede ser estudiado cientificamente,
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2. Derecho como derecho subjetivo y deber juridico

Comiinmente se utiliza la palabra derecho para referirse a las fa-
cultades, potestades o prerrogativas que tiene un individuo ante la
colectividad. No obstante, una cosa es el derecho y otra muy distinta
las facultades, potestades o prerrogativas que de €l derivan como un
permiso o facultas agendi. Estas se identifican con la idea de derecho
subjetivo mientras que —en contraposicién— aquél corresponde a la
nocién de derecho objetivo.

Asi mismo, del derecho no sdlo se desprenden derechos subjetivos
sino también deberes juridicos, es decir, obligaciones. En este senti-
do, seria absurde unificar ¢l derecho exclusivamente con el derecho
subjetivo e ignorar al deber juridico en la concepcién del derecho.
Por tanto, no se debe confundir al derecho —derecho objetivo— con
las facultades, potestades o prerrogativas —derecho subjetivo— que
de ¢l emanan ni mucho menos reducir los atributos del derecho al
cardcter imperativo-atributivo de la norma juridica; porque si bien el
derecho impone deberes juridicos y atribuye derechos subjetivos es
muche mis que ambas funciones.

3. Derecho como norma o ley

Tradicionalmente se confunde al derecho con el producto o re-
sultado de sus fuentes formales. Empero, el derecho es algo muy
diferente de los lugares de donde brota o de los modos en que
surge, pero sin duda alguna éstos seran dtiles para reconocerlo. Asi,

porque es un conjunto de dogmas que se aceptan a priori Y que no cstin sujetos a
comprobacién. Asimismo, considera que el término ‘ciencia’ es elogioso y que presu-
pone un ‘rétulo honorifico’ para concluir que la certificacién del derecho como objeto
de estudio de una ciencia o de una dogmitica, en nada varia la esencia del derecho
ni su funcién social. Véase Nino, Carlos Santiago, Consideraciones sobre la dogmitica
Juridica, México, UNAM, 1I], 1974, passim; y Nino, Carlos Santiago, Algunos modelos
metodoldgices de ‘ciencia juridica’, México, Fontamara, 1993, passim. Coincidimos en que
no tiene sentido trivializar sobre el caricter cientifico 0 no cientifico del derecho. Sin
embargo, reiteramos que el derecho si puede y debe ser considerado como objeto de
estudio de una ciencia o disciplina cientifica. El derecho como objeto del conocimiento
humano puede ser estudiado con un rigor objetivo-racional de manera cientifica. Aun-
que el objeto de estudio pueda consistir parcialmente de dogmas, esto es muy diferente
a pensar que scria imposible el conocimiento cientifico de éstos. Nadie dudaria que
una religién se basa ¢n dogmas pero seria muy dificil, y hasta absurdo, sostener
que la teologia no puede estudiar de manera cientifica a la religion. Por tanto, la
religién es considerada como el objeto de cstudio de la teologia, mientras que el de-
recho es el objeto de estudio de la ciencia del derecho o ciencia juridica.
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es menester aclarar que una cosa es el derecho y otra las normas
o reglas que se deducen de éste por medio de las diferentes fuentes
formales como lo son la ley, la jurisprudencia, la costumbre, la doc-
trina, los principios generales del derecho y la equidad.

De hecho, cabe recordar el dictum del Digesto: Non ex regula ius
summatur, sed ex iure quod est regula fiat."' Por tanto, el derecho no
s¢ puede homogeneizar ni identificar con las normas juridicas como
reglas de comportamiento o conducta obligatorias y prescriptivas ni
hermanarlo con la ley que ¢s una especie de norma juridica con
caracteristicas propias: general, abstracta, impersonal y permanente.
La ley no es el derecho propiamente dicho pero si se admite impli-
citamente que puede ser identificado como tal.’”? Aunque en un sen-
tido derivado, metonimico o por analogia se le atribuyan al derecho
las mismas caracteristicas de la norma o de la ley, no debemos caer
en dicha confusién, porque aunque el derecho pueda coincidir con
ellas, las comprende porque es mds que ambas.

Asimismo, la complejidad de las caracteristicas del derecho lo han
identificado como el ideal de justicia, como el sistema de normas ¢
instituciones juridicas y como el orden juridico que detallaremos a
continuacién.

4. Derecho como justicia

Los doctrinarios aparentemente se han puesto de acuerdo al con-
cebir como fines del derecho a la justicia, el bien comin y la segu-
ridad juridica.’® Sin embargo, hay autores como Gustav Radbruch,
que estiman a la justicia como uno de los valores supremos de toda
sociedad, junto con otras virtudes tales como el bien, la verdad, y
la belleza. De este tipo de valores primarios, se desprenden a su vez
valores secundarios. En el caso del derecho, la justicia es el valor
primario y fundamental del cual derivan secundariamente cl bien

11 “No es la regla la que crea al derecho, es el derecho ¢l que hace la regla”.
Digesto, 50, 17, 1. Sobre la distincién entre derecho y las normas o reglas que se
desprenden de las fuentes formales del mismo, véase B. Flores, Imer, “La técnica ju-
ridica en la aplicacién del derecho”, Revista de la Facultad de Derecho de Miéxico, t. XLV,
nims. 201-202, mayo-agosto, 1995, pp. 17 a 55.

12 Véase Kalinowski, Georges, “Ley y derecho”, Conceplo, fundamento y concrecidn
del derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982, pp. 17-26.

18 Cfr. las diferentes poncncias de algunos de los juristas que participaron cn el
Tercer Congreso del Instituto Internacional de Filosofia del Derecho y de Sociclogia
Juridica, celebrado en Roma durante 1937 y 1938, en: Fur, Louis le ¢ al., Los fines del
derecho. Bien comun, justicia y seguridad, México, UNAM, 1981.
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comtin y la seguridad juridica. Hans Kelsen sostiene que el derecho
persigue esencialmente la realizacién de la justicia, como fin-valor
primordial que subsume a los demds fines-valores derivados de
éste; como lo son la libertad, la igualdad, la vida, el interés y el
amor por la nacién, la seguridad econémica y la seguridad o certeza
juridica.™

A partir de la célebre definicién de Ulpiano Fustitia est constans et
perpetua voluntas, ius suum cuique tribuendi hay quienes han identifi-
cado también al derecho con la constante y perpetua voluntad de
dar a cada quien lo suyo. La relacién mediofin justifica la equipa-
racién entre iure et iustitia como lo sostienen los iusnaturalistas, al
reducir el derecho a lo justo. No obstante, el derecho y la justicia
no siempre se encuentran juntos ni son sinénimos, baste tener pre-
sente la mdxima: summum ius, summa iniuria. Por lo anterior, reite-
ramos que la justicia es el fin primario del derecho, y que no ne-
cesariamente coincidirdn siempre.

5. Derecho como sistema normativo o sistema juridico

El derecho se expresa a través de normas, pero no se debe con-
fundir con el sistema normativo ni con el orden que de ellas emana.
Las normas juridicas junto con las morales, las religiosas y los con-
vencionalismos sociales forman un complejo normativo que regula la
actividad humana. Las normas son reglas de comportamiento o con-
ducta obligatorias y prescriptivas, porque imponen deberes y confie-
ren derechos. De este modo, la obligatoriedad es algo inherente a
toda norma, y no solamente a las juridicas.

Las normas juridicas son ademds bilaterales, externas, heteré6nomas
y coercibles. Sus caracteristicas permiten diferenciarlas de otras nor-
mas. Las normas juridicas, al mismo tiempo que imponen deberes
juridicos u obligaciones, confieren derechos subjetivos o facultades;
tratan de mandar de un determinado modo la conducta externa del
hombre; se aplican a toda la sociedad independientemente de su
voluntad, ¢ implican la posibilidad de exigir su cumplimiento incluso
de manera no espontinea al hacer uso de la fuerza publica.'

14 Véase Kelsen, Hans, iQué &5 la justicia? México, Fontamara, 1992, passim,

15 La bilateralidad y la coercibilidad son atributos indiscutibles de las normas
juridicas, mientras que la exterioridad y la heteronomia son principios controvertidos.
Por una parte, con relacion a la exterioridad se afirma que “Al derecho compete la
conducta externa, y a la ética la conducta interma”. Kantorowicz, Hermann, La definicién
del derecho, México, Colofén, 1994, p. 85. Sin embargo, el dercecho esti lleno de
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6. Derecho como orden social u orden juridico

El derecho se refiere indefectiblemente a la vida humana en so-
ciedad: es un fenémeno social, y como tal un producto cultural. Por
tanto, al derecho se le ha identificado con el orden social o cultural
imperante. La esencia del hombre como ser social presupone forzo-
samente la existencia de la sociedad, y el derecho es un elemento
indispensable para coordinar y regular la coexistencia y convivencia
de los hombres en sociedad al imponer un cierto orden. En este
sentido, Julién Bonnecase destaca “que la vida social no se concibe
sin el derecho, que es una condicién de su existencia, porque la
vida social exige orden, y el derecho, por definicién, representa el
orden”.}®

Es menester referirnos a la situacién de que algunos autores iden-
tifican al sistema juridico con el orden juridico. Al respecto, Eduardo
Garcia Mdynez sefala que el sistema normativo tiene su propia es-
tructura y entre las normas que lo integran existen nexos que per-
miten considerarlo como una totalidad ordenada. Sin embargo, una
cosa es que el sistema de normas implique la existencia de un “or-
den” entre sus preceptos —disposiciones y supuestos— y otra muy
distinta el caracter concreto que deriva de la sujecién de la conducta
del hombre a dicho sistema. Por esta razén, reconoce que entre el
sisterna formal y el orden real que dimana de la mayor o menor
eficacia de sus disposiciones, existe una diferencia semejante a la
que media entre el “sistema clasificatorio” que se adopta en la or-
denacién de una biblioteca, y el “orden” que resulta de la aplicacién
de ese sistema al material ordenado. Por un lado, el método de
clasificacién es un sistema normativo sobre la ordenacién de los li-
bros. Por otro lado, el orden concreto de la biblioteca supone que
esas reglas han sido realmente aplicadas. Por tanto, el sistema nor-

referencias a la conducta interna, tales como inimo delictive, buena fe, consenso, deseo,
error, intencién, voluntad, y una larga lista que termina en un etcétera. Asimismo, las
sanciones que s¢ aplican a un menor son diferentes a las de un adulto, ain cuando
materialmente ambos hayan realizado idéntica conducta externa. Por otra parte, res
pecto a la heteronomia, hay que recordar que para Kant no puede haber ningin
imperativo que no sea auténomeo, puesto que uno heterénomo nunca obliga realmente
porque procede de alguien distinto de aquél que ha de cumplirlo. La autonomia de
la voluntad es ¢l fundamento de la “dignidad de vn ser racional que no obedece a
ninguna otra ley que aquélla que él mismo se da a si mismo”. Kant, Immanuel, Fun-
damentacién de la metafisica de las costumbres, Madrid, Espasa-Calpe, 1973, p. 92.

16 Bonnecase, Julién, Intreduccién al estudio del derecho, Bogotd, Temis, 1982, p. 9.
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mativo consta de las normas formuladas para regular el comporta-
miento humano, mientras que el orden juridico deriva de la obser-
vancia o imposicién de esos preceptos.!”

IV. CORRIENTES DE LA FILOSOFIA JURIDICA: IUSNATURALISMO,
IUSFORMALISMO E IUSREALISMO

Una vez realizadas algunas precisiones terminolégicas y adverten-
cias sobre la complejidad y multiplicidad del derecho, podemos pasar
al tema central del presente escrito: la concepcién del derecho en
las corrientes de la filosofia juridica. Como hemos mencionado con
anterioridad, hay tres grandes corrientes que explican ¢l fenémeno
o universo juridico, a saber: el iusnaturalismo, el iusformalismo y el
iusrealismo. Cada una de estas escuelas tiene su propia conceptuali-
zacion del derecho. En este sentido, nos limitamos a reconocer las
diferentes metodologias empleadas por ellas y a ubicar los elementos
que cada una resalta: valor, norma y hecho, respectivamente.

1. Iusnaturalismo

En la historia del derecho, la corriente de la filosofia juridica que
aparecié inicialmente y que dominé el campo de las doctrinas del
derecho fue el iusnaturalismo. Para éste, el derecho deriva de la
esencia del hombre. El derecho es la suma de potestades y prerro-
gativas inherentes o consustanciales al ser humano. Por tanto, el de-
recho como objeto de estudio se reduce al derecho natural o justo
que fundamenta el contenido del derecho; es decir, al derecho in-
trinsecamente justo, cuya validez es objetiva o material.

La validez del derecho deriva de la esencia del hombre. Por tanto,
el derecho debe ser consustancial a la vida humana, y reconocer los
criterios €ticos y virtuosos que deben coincidir con la naturaleza del
hombre. La corriente del iusnaturalismo se divide en dos grandes
grupos: el teolégico y el laico o racional. La diferencia entre estas
subdivisiones estriba en que la primera propone que la validez del
derecho natural o justo, se origina en la naturaleza del hombre como
“hijo de Dios”, y la segunda, sustituye la idea del Creador, por el
cardcter racional del ser humano; esto es, que el derecho es vilido
porque resulta de la naturaleza del hombre como “ser racional”.

17 Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del derecho, México, Pormia, 1989, pp. 183-186.
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A, [Iusnaturalismo teoldgico

En la consolidacién de la tradicién romano-canénica en occidente
convergiecron como su propio nombre indica: el derecho —civil— ro-
mano y el derecho canénico. Sin lugar a dudas, la historia de occi-
dente estd determinada en gran parte por la influencia de la cultura
helénica en Roma y de la religién cristiana. Cabe recordar que el
Antiguo Testamento presenta al derecho como la voluntad de Dios,
y ¢l Nuevo Testamento consolidé la idea que la voluntad divina era
la creadora del derecho. :

Eduardo Garcia Miynez!® sefiala que el pensamiento iusnaturalista
adquirié un matiz teolégico a partir de Sécrates y Séfocles. Lo justo
y natural no tiene fundamento en el poder ni deriva de la voluntad
del legislador, no se basa en las peculiaridades o atributos de la
especiec humana sino en el arbitrio divino. Frente al derecho escrito,
creado por los hombres, aparecen las leyes de los dioses. Las leyes
humanas son perecederas y cambiantes con validez relativa mientras
que las leyes divinas son eternas e inmutables por lo que tienen
validez absoluta. Asimismo, para Platén y Aristételes el derecho se
basa en la idea de justicia y equidad."

En el jusnaturalismo teoldgico la doctrina cristiana tuvo gran im-
portancia por las aportaciones de San Agustin y de Santo Tomds de
Aquino, asi como por los filésofos escoldsticos. Para San Agustin, el
derecho se presenta como la ley eterna de la razén divina. Es decir,
la lex aelerna es la razén divina o voluntad de Dios que manda con-
servar el orden natural y prohibe perturbarlo o que dirige todo lo
creado hacia sus propios fines. Al lado de Ia ley eterna se encuentra
la ley natural que es la ley eterna inscrita en el corazén y la con-
ciencia de los hombres. El obispo de Hipona sostiene que frente a
la lex maturalis se encuentra la ley humana que deriva de la voluntad
del legislador humano; pero para ser considerada como derecho
debe ser justa y recta, es decir debe participar de la ley eterna y
natural.

Santo Tomds de Aquino, en la Summa Teoldgica, sostiene que la
ley no es otra cosa que el dictamen de la razén prictica del principe
que gobierna una comunidad o sociedad perfecta. Dios es el creador

18 Véase Garcia Maynez, Fduardo, La definicién del derecho. Ensayo de perspectivismo
Juridico, Xalapa, Universidad Veracruzana, 1960.

19 Véase Platén, La repiblica, México, UNAM, 1971; Aristoteles, Etica nicomaquea,
México, UNAM, 1973, y Aristételes, Etica eudemia, México, UNAM, 1994.



1012 IMER BENJAMIN FLORES MENDOZA

del Universo, éste es gobernado por la razén divina que dirige toda
accidn y todo movimiento; sus concepciones son eternas y, por tanto,
rigen los destinos de todo el mundo. La ley eterna es la razén divina
que gobierna todo lo que existe mientras que la ley natural es la
participacién de la ley eterna en la criatura racional. De esta manera,
las leyes humanas para poder ser consideradas como verdaderas leyes
nunca deberian contrariar a la ley de Dios.?

Por su parte, los filésofos escolisticos se encargaron de estudiar
y desarrollar las ideas de San Agustin y Santo Tomas pero les im-
pusieron una nueva orientacién al sostener que era voluntad de Dios
que ¢l hombre fuera un ser racional, por lo cual las leyes humanas
no deberian contrariar a las leyes divinas porque se fundaban pre-
cisamente en ellas. Asi, los padres Francisco de Vitoria, Gabriel Viz-
quez de Menchaca, y Francisco Sudrez, entre otros, son considerados
por algunos autores como precursores del iusnaturalismo racional o
laico.

B. Iusnaturalismo laico o racional

En la evolucién del jusnaturalismo se puede percibir un hilo con-
ductor que permitié la transicién del jusnaturalismo teolégico al laico
o racional. Hugo Grocio se encargdé de separar el derecho y su cien-
cia, de la religién y la teologia, para ello se apoyé en la obra de
los filésofos escoldsticos, quienes abricron la puerta del caricter ra-
cional del hombre como elemento fundamental del derecho.

Grocio reconocid, en De Iure Belli ac Pacis, que el derecho deriva
o resulta del instinto social y racional del hombre, a diferencia de
los escoldsticos que aunque reconocian la cualidad racional del hom-
bre, la atribujian pero como consecuencia de la voluntad de Dios.
Sin duda se apoyé y prosiguié con la tradicidn de la filosofia esco-
listica, al afirmar que Dios es el autor de la naturaleza; y, al reco-
nocer que por voluntad divina los hombres tuvieron ciertas caracte-
risticas —como son su naturaleza social y racional— que les permitian
crear el derecho.?!

De esta manera, Grocic afirmé que el derecho deriva del appetitus
socialis o del appetitus societatis que tiene el hombre; es decir, para

20 Véase Aquino, Santo Tomds de, Suma teoldgica, Buenos Aires, Club de Lectores,
1949, passim.

21 Véase Grocio, Hugo, Del derecho de la guerra y de la paz, Madrid, Editorial Reus,
1925, passim.
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él, el derecho no es otra cosa que un producto que resulta del
apetito social o de sociedad que tienen los hombres para vivir en
grupos organizados, donde impere una fuerza comiin bajo el imperio
del derecho natural y de la razon., Este derecho natural es dictado
por la recta razén de los hombres, que indica que cualquier accién
debe corresponder a la misma naturaleza racional del hombre porque
el derecho se reduce a su contenido intrinsecamente justo o natural.

Grocio no se propuso separar el derecho de la religién, pero si
de dar mayor importancia al caricter racional del ser humano en la
creacién del derecho y no como simple manifestacién de la voluntad
de Dios. La consolidacién de la separacién entre la ciencia del de-
recho y la teologia se logré bdsicamente para el desarrollo de
la escuela del derecho natural que se fundé en los movimientos
de la ilustracién y la enciclopedia. Estos acontecimientos derivaron
en las concepciones individualistas y liberales que dominaron el cam-
po de las doctrinas filosdficas, juridicas y politicas durante los siglos
XVI al XVIIIL

La escuela del derecho natural comprende dentro de sus princi-
pales exponentes a autores muy diversos como Thomas Hobbes, John
Locke, Baruch Spinoza, Samuel Pufendorf, Christian Thomasius,
Gottfried Wilhelm Leibnitz, Christian Wolf, Jean Jacques Rousseau,
e Immanuel Kant, entre otros. Sin lugar a dudas, no obstante a
algunas diferencias accidentales, existe una gran simetria sustancial
entre cllos porque se basan en un sistema conceptual semejante para
explicar qué es el derecho.

Aunque la denominan de diferentes maneras, estos filésofos coin-
ciden con la idea del appetitus societatis de Grocio, que se identifica
con el pensamiento genérico del contrato o pacto social que recogen
bajo diversas acepciones, para explicar la naturaleza y el fundamento
del derecho. Para ellos, el derecho si es producto de la naturaleza
de las cosas pero no deriva de la voluntad divina sino del propio
ser humano. Principalmente, de su caricter racional y social —sin
olvidar otras de sus caracteristicas como la libertad, la vida, la segu-
ridad, la propiedad, entre otras— que lo han obligado a crear por
su voluntad y de manera artificial un 6rganc que se debe encargar
de proteger sus intereses, de conformidad a la naturaleza misma del
ser humano, al pasar de un estado o sociedad natural a un estado
o sociedad civil.

En resumen, para el iusnaturalismo laico o racional el derecho
deriva de la naturaleza humana no por ser hijo de Dios sino por
su calidad racional y social. Sin embargo, ambas posturas reducen
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el derecho a un contenido intrinsecamente justo o natural, ya que
para los insnaturalistas —tanto teoldgicos como laicos o racionales—
el derecho es un valor justo o natural.

2. Fusformalismo

La apertura que experimenté el iusnaturalismo al desarrollarse la
corriente laica o racional permitié que de la explicacion del derecho
comeo algo de acuerdo con la naturaleza del hombre —como ser
racional— se pasara a una concepcién del derecho como producto
no de la razéon del hombre sino de su voluntad. A esta doctrina se
le identifica cominmente con ¢l nombre de ‘positivismo’, pero con-
sideramos que atribuirle a esta corriente el membrete de iuspositi-
vismo serfa incorrecto por lo que preferimos utilizar el de iusfor-
malismo.

Al respecto, en la “Ley de los tres estados” Auguste Comte? des-
cribié e identificé tres ectapas en la evolucién del pensamiento hu-
mano. A la primera etapa se le conoce como “estado teolégico”; a
la segunda como “estado metafisico”; y, a la tercera y ultima como
“estado positivo”. 8in duda, el derecho ha pasado por estas etapas.
En un principio y con gran énfasis durante la Edad Media, el dere-
cho fue identificado por el jusnaturalismo teolégico con la voluntad
de Dios o con la revelacién divina. Desde el renacimiento hasta me-
diados del siglo decimonénico, €l derecho fue explicado por el ius-
naturalismo laico o racional como algo de acuerdo con la naturaleza
del hombre como ser racional.

Comte rechazé tanto las especulaciones e imaginaciones teolégicas
como las construcciones y razonamientos metafisicos; y planteé la
necesidad de pasar a la era positiva, en la que la ciencia dependeria
de la observacién empirica y de la conexion de hechos mediante la
experiencia, como los tnicos métodos vilidos para un gjercicio ver-
daderamente cientifico. Sin embargo, paradéjicamente, su pensamien-
to es criticado y descrito como metafisico porque sus aseveraciones
son tanto categdricas como dogmiticas. De hecho, cabe recordar que
las teorias evolucionistas del derecho de Savigny, Hegel y Marx son

22 Véase Comte, Auguste, Curso de filosofia positiva, Madrid, Magisterio Espaiiol,
1977, passim; Comite, Auguste, Discurso sobre el espiritu positivo, Madrid, Sarpe, 1984,
passim; y Comte, Auguste, Ensaye de un sistema de politica positiva, México, UUNAM,
1979, passim.
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consideradas como metafisicas, toda vez que proceden de presuncio-
nes mis alli de la observacidn inmediata. 22

El inmenso éxito que tuvieron las ciencias naturales en la primera
mitad del siglo diecinueve prepararon la base para que el positivismo
propusiera la aplicacién de los métodos de las ciencias naturales en
las sociales. Asimismo, durante las primeras décadas del siglo veinte,
el positivismo tomé una nueva y radical forma como positivismo
légico a partir de los trabajos de Moritz Schlick y Rudolf Carnap,
del Circulo de Viena. Al término positivismo se le anexd el califica-
tivo légico, al extender los descubrimientos de la légica moderna,
especialmente de la logica simbdlica en su trabajo analitico. Por tan-
to, dentro del positivismo, la tarea de la ciencia consiste en analizar
el fenémeno mientras que la filosofia se debe ocupar de la clasifi-
cacién légica de las ideas.™

De este modo, el positivismo invadié todas las ciencias sociales —e
incluso a la filosofia— por supuesto que la ciencia juridica no fue la
excepcion. El positivismo juridico comparte la aversién contra las
especulaciones teolégicas y las construcciones metafisicas, e insiste
en la separacién estricta del derecho ‘de la ética, moral y religién;
asi como, su independencia de toda consideracién valorativa porque
se debe limitar, como lo sostiene Julius Stone, a un anilisis de las
interrelaciones légicas de las normas juridicas.?

Cabe observar que el positivismo juridico se conecta con el posi-
tivismo normativo de los iusformalistas, pero puede también ser re-
lacionado con el positivismoe empirico de los iusrealistas, Ambos com-
parten una actitud analitica ante el derecho y aunque utilizan el
método positivo, difieren en la concepcién del derecho porque se
centran en un aspecto diferente del mismo.

Los antecedentes del iusformalismo como positivismo analitico y
normativo se pueden rastrear en el utilitarismo de Jeremy Bentham
y en el teleclogismo de Rudolf von Ihering, quienes concebian al
derecho como mandato o norma pronunciada por la voluntad del
Estado. Sin embargo, las concepciones de estos autores estaban per-
meadas por deducciones referentes a los fines y valores del derecho,

23 Véase Bodenheimer, Edgar, Jurisprudence. The Philosophy and Method of the Law,
Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1962, pp. 89 y 90.

24 Véase Carnap, Rudolf, Filosofia y sintaxis ldgice, México, UNAM, 1963, passim.

25 Véase Stone, Julius, The Province and Function of Law, Cambridge, Massachusetts,
Harvard University Press, 1961, p. 31.
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por lo que es dificil considerarlos como positivistas.?® El primer po-
sitivista analitico fue John Austin, quien —a semejanza de Bentham—
adopta el principio de utilidad pero separa la ciencia juridica de la
ética; es decir, al derecho de lo bueno o de lo malo.?” No obstante,
algunos estudiosos lo critican por no ser consistente en su método
al recurrir al principio de utilidad que es sin duda un principio ético
y un remanente del iusnaturalismo. Pero Austin reitera que el jurista
debe limitarse a estudiar el derecho como es, sin preguntarse sobre
la bondad o maldad de su deber ser. De hecho, la funcién de la
ciencia juridica es la exposicién de los mandatos o normas del poder
soberano, independientemente de que su contenido sea justo o no.

La concepcién del derecho de Kelsen marcé el inicio de una ctapa
inédita, al separar tajantemente a la ciencia del derecho de elementos
ideolégicos tanto teolégicos como metafisicos, como son el concepto
de justicia y la idea de derecho natural®® En su Teoria pura del
derecho, construye una ciencia juridica mediante la aplicacién de un
método puro, que consiste en hacer a un lado todo lo ajeno al
derecho. Afirma que “cl objeto de la ciencia del derecho lo consti-
tuyen las normas juridicas”.?

Para Kelsen existe una estricta separacién entre el “deber ser”
—sollen— y el “ser” —sein—. Como positivista le interesa la forma de
la norma y no su contenido. Asi, lo importante es el proceso
de formacién de las normas y su validez extrinseca, sin tomar en
cuenta si son justas o injustas, acorde con la naturaleza del hombre
o no, como lo era para los iusnaturalistas y que se prestaba a sub-
jetivismos valorativos. En conclusién, a Kelsen y a los iusformalistas
les preocupa la validez formal de la norma juridica; por ello, llegan
a igualar el concepto de derechc con el de norma juridica recono-
cida por el Estado, y a éste con el derecho.*

De esta mancra, Kelsen restringe ¢l campo del derecho exclusiva-
mente a los preceptos juridicos provenientes de la voluntad soberana
del Estado; o sea, a las normas que integran e} sistema juridico vi-

26 Véase Bentham, Jeremy, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation,
New York, Hafner Preas, 1948; y Thering, Rudolf von, Law as @ Means to an End, New
York, 1924.

27 Véase Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined y Lectures on Juris
prudence, New York, Burt Franklin, 1970, 3 ¢, passim.

28 Véase Kelsen, Hans, iQué es la justicial, cit., passim; y Kelsen, Hans, La idea del
devecho natural, México, Editora Nacional, 1979, passim.

2¢ Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1986, p. 83

30 Véase Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, México, UNAM,
1988, passim.
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gente. Asimismo, rechazé los principios provenientes del derecho na-
tural o de la moral como normas juridicas. Al senalar que la teoria
se ocupa sdlo de las normas juridicas, se descarta la idea de que se
refiera a los hechos que ocurren en la realidad social. Por tanto, Ia
conducta humana es objeto de esta teoria sélo en la medida en que
es regulada por normas juridicas.

A esta concepcidn, le interesan las normas vigentes o formalmente
vilidas; es decir, las disposiciones normativas creadas por la voluntad
humana y que han sido declaradas como juridicamente obligatorias
para un tiempo y espacio determinados por el Estado, en contrapo-
sicién de las normas cuyo contenido justo o natural emana de la
voluntad suprahumana o divina —usnaturalismo teoldgico— o deriva
del hombre como ser racional —iusnaturalismo laico—.

Al aplicar la pureza metddica kelseniana, el derecho se reduce a
las normas juridicas, sin importar su contenido justo o no, porque
provienen de la voluntad de Dios o por ser creadas racionalmente
por el hombre ni la realidad de su aplicacién. De hecho, la justicia
se reduce y debe ser identificada con la legalidad, que es la Unica
manera objetiva de realizarla, de acuerdo con las reglas del juego.
Por eso, el iusformalismo se preocupa por las normas en su aspecto
formal. Sin embargo, al estudiar a las normas juridicas se puede
orientar su estudio tanto hacia un “deber ser” justo o natural —us-
naturalistas— como a un “ser” eficaz o real —usrealistas—. Asimismo,
una de las objeciones mds graves que se le pueden hacer a Kelsen,
es aquella que sostiene que al buscar el fundamento iltimo de va-
lidez de las normas juridicas, se llega a una grundnorm que es una
construccién metafisica. Esta norma hipotética fundamental es muy
semejante al coniractus originarius de Kant, que es una simple idea
de la razén que fundamenta el origen del Estado como derivado de
un contrato originario.?! Por todo eso, la doctrina kelseniana es la
expresiéon mds consistente del positivismo en su vertiente iusforma-
lista, que de manera exclusiva contempla al derecho como la forma
de la norma vigente; es decir, identifican al derecho con la norma
formalmente valida.

Para Kelsen, lo preponderante para el derecho es la forma de las
normas juridicas no su contenido justo o natural ni su materializa-
cién eficaz o real. Por esto, ubica al derecho como objeto de una

31 Véase Fernindez Santillin, José F., Locke y Kant Fnsayos de filosofiz politica,
México, FCE, 1992, p. 67; Flores Mendoza, Imer Benjamin, El liberalismo y la reforma
del Estade. La evolucion del derecho, México, UNAM, Facultad de Derecho, Tesis Profe-
sional, 1994, p. 47.
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ciencia positiva como el conocimiento de las normas juridicas, y cla-
sifica a la ciencia del derecho dentro de las ciencias normativas, ya
que utiliza el método normative para seialar cudles son las normas
juridicas vigentes o formalmente vilidas, materia de estudio. Asimis-
mo, la diferencia especifica entre las normas juridicas y las demds
normas es su coercibilidad, cuyo titular es el Estado, quien por me-
dio del ejercicio del uso de la fuerza piiblica, puede imponer su
cumplimiento y forzar una conducta determinada.

La concepcién iusformalista del derecho presenta grandes aciertos,
como es el caso de sehalar que los excesos y arbitrariedades de
algunos regimenes totalitarios, por mas atroces que parezcan, son o
fueron derecho, como es el caso de la Alemania nazi y la persecucién
de judios. Las abominables aberraciones que se cometieron no tenian
un contenido justo ni natural a la esencia del hombre, pero era un
derecho vigente o formalmente vilido. Por mds que uno quiera ol-
vidarlas y negarles su caricter juridico, esto fue legalmente recono-
cido como derecho porque derivé de la voluntad de los hombres,
quienes las declararon como obligatorias y vinculatorias.

Las criticas que se pueden hacer a esta teoria, pueden ser muy
variadas. Desde nuestro punto de vista, se pueden resumir en tres.
Primera, al preocuparse exclusivamente de las normas juridicas y de
su forma, olvida por supuesto algo que es vital, el contenido de las
mismas y su materializacién. Segunda, al interesarse principalmente
por dichas normas juridicas, subordina la conducta humana a la for-
ma que la coordina o regula —a la estructura légico-formal de la
norma—. Tercera, aunque la pureza metédica sirve para dar cierta
autonomia a la ciencia del derecho, no se puede pretender compren-
der al derecho como fenémeno o producto social, sin estudiar su
interrelacién con otras ciencias afines como son la economia, la po-
litica, la sociologia; asi como, la historia, la psicologia, entre otras.
No obstante lo anterior, se resalta la concepcién formalista del de-
recho, que se sintetiza en que para los jusformalistas, el derecho es
una norma formal o vigente.

3. Iusrealismo

El positivismo juridico se identifica con el positivismo analitico y
normativo de los iusformalistas, y también con el positivismo anali-
tico y empirico de los iusrealistas. Ambos comparten una actitud
analitica ante el derecho, y aunque tienen el mismo método, cada
uno tiene una concepcién propia del derecho, porque se centran en
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un aspecto diferente del mismo. Para los iusrealistas, el derecho no
consiste exclusivamente en normas. El derecho no se identifica con
un deber ser sino con un ser; este ser puede identificarse con la
norma pero también con el heche. De este modo, podemos distin-
guir entre el derecho como norma estatal y el derecho como hecho
social; el derecho no se puede reducir al Estado sino que debe in-
cluir a la sociedad.

Los hechos han servido a los autores pertenecientes a la corriente
del iusrealismo para fundar —sobre las ensefianzas de la “libre inves-
tigacién cientifica” de Frangois Gény, la “ofensiva sociologista” de
Eugen Ehrlich, y de las escuelas del “derecho libre” y de la “juris-
prudencia de intereses” que incluye a autores como Philipp Heck
(Gnaeus Flavius) Hermann Kantorowics, Ernst Fuchs y otros mds—
una concepcién del derecho diferente, positiva pero realista. La suma
de condiciones que delimitan el actuar del hombre, conforman una
realidad determinada y el derecho, no la norma formal ni su con-
tenido justo, es precisamente la experiencia juridica. En otras pala-
bras, el derecho no es otra cosa que una experiencia de realidades
relativa a la conducta humana y al cumplimiento efectivo de las nor-
mas juridicas en los fendmenos sociales.

La ciencia del derecho se debe ocupar fundamentalmente del ser
de la conducta humana entendida como un conjunto de fendémenos
o hechos eficaces o reales, y no de las normas formales o vigentes
ni de los valores justos o naturales. Por tanto, para el iusrealismo
el derecho como objeto de estudio no son las normas ni los valores
sino los hechos. Es cierto que las normas juridicas son trascenden-
tales para conocer el derecho, pero su importancia no radica en si
mismas por ser normas formales ni en su contenido justo, sino en
las actitudes y conductas humanas que derivan de dichas normas y
valores. En cierta forma, esta corriente subordina a la ciencia del
derecho a una rama de las ciencias sociales. Lo cual ha constituido
una de las principales criticas a esta doctrina, por reducir el derecho
a los hechos sociales que derivan de las conductas humanas, y a la
ciencia juridica a una simple rama de la sociologia positivista.

Alf Ross atacé la postura de Kelsen sobre su concepcién de la
ciencia del derecho, como ciencia del sistema juridico o normativo;
sostuvo, por el contrario, que la ciencia del derecho es la ciencia
del orden juridico o social. Reconoce que el derecho consiste en los
hechos, en los fenémenos sociales que derivan de las normas. La
primacia en el estudio del derecho corresponde a los hechos en
lugar de a las normas. Asi, el objeto principal de la ciencia del
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derecho son los hechos, es decir los fenémenos sociales. Ross afirma
gue es absolutamente imposible reducir al derecho exclusivamente
a través de normas separadas e independientes de las conductas
humanas y de los propdsitos sociales. Por tanto, para los jusrealistas
la ciencia juridica y la teoria juridica parten de las ciencias sociales
y de la teoria social para explicar a las conductas humanas no sélo
como fenémenos juridicos sino sobre todo como fenémenos so-
ciales.®?

La teorfa de Ross se acerca mucho a la de Kelsen por lo que se
le considera como parte del género iuspositivismo, en el sentido que
la ciencia juridica estudia al derecho vigente en un tiempo y espacio
determinado, pero con la diferencia especifica de que para el ius-
formalismo es una ciencia y método analitico-normativo con singular
enfoque en las normas estatales; y, en el iusrealismo se trata de una
ciencia social que aplica el método analitico-empirico con especial
énfasis en los hechos sociales.®

El iusrealismo reduce a la ciencia del derecho a una ciencia social
empirica, pero acepta que es una ciencia normativa no por estar
compuesta de normas vigentes sino porque los hechos sociales se
refieren forzosamente a esas normas; es decir, todas las proposicio-
nes normativas acerca del derecho se refieren en iltima instancia a
los fenémenos sociales que le dan sustento. Asimismo, cabe sefalar
que para esta escucla la ciencia del derecho forma parte de una
rama mas amplia del conocimiento que la comprende —ciencias so-
ciales— sin sostener que se le pueda confundir con ella, porque el
derecho no hace referencia a los meros hechos sociales, ya que siem-
pre deben tomar en cuenta su cardcter normativo.

Por esta razén, Kantorowicz reconocié la existencia de un dualis-
mo subyacente en el concepto del derecho: “el contenido que debe-
mos definir estd integrado por normas, debemos, ademds, fundamen-
tar la justificacion de nuestra definicién, para que sea 1til, sobre
hechos”* El derecho es concebido al mismo tiempo como un fens-
meno social eficaz, susceptible de observacién mediante el método
empirico por formar parte del mundo real de los hechos y como

32 Véase Ross, Alf, On Law end Justice, Berkeley, University of California Press,
1959, passim.

33 Véase Esquivel Pérez, Javier, Kelsen y Ross. Formalismo y realismo en la teoria del
derecho, México, UNAM, 1980, p. 9.

84 Kantorowicz, Hermann, op. cit., p. 43.



CONCEPCION DEL DERECHO EN LA FILOSOF{A JURIDICA 1021

una proposicién vilida, capaz de analizarse a través del método nor-
mativo, por formar parte del mundo de las normas.®

En nuestra opinién, no es obligado optar por la prioridad de
alguno de estos componentes y etiquetarse como uno u otro, ya sea
por el hecho eficaz —jusrealismo— o por la norma vilida —iusforma-
lismo— porque ambos puntos pueden coexistir, pero es indispensable
clarificar los conceptos de eficacia y de validez que generalmente
han complicado ¢l problema. De lo anterior, resulta conveniente ha-
cer referencia a dos conceptos que derivan de la vigencia de las
normas: la validez y la eficacia. Por una parte, para el iusformalismo
la validez del derecho emana de la voluntad de los hombres y del
acto mediante el cual el Estado o la autoridad piiblica juridicamente
reconocida, como poder piblico institucionalizado, declara como
obligatoria una norma; y la eficacia resulta de la efectiva aplicacién
de las normas vigentes; es decir, la aplicacién u observancia de las
normas declaradas como vilidas. Por otra parte, para el jusrealismo
la validez del derecho deriva de la expectativa de cumplimiento que
se produce para los miembros de la colectividad, cuando todos ob-
servan las normas de conducta; y la eficacia, cuando en ¢l orden
social se aplican y observan dichas normas con cierto grado de efec-
tividad.

A la corriente del iusrealismo se le critica por reducir al derecho
como objeto de estudio cientifico a un fenémeno social, y a la cien-
cla del derecho a una subrama de las ciencias sociales. Asimismo,
aunque reconoce la existencia de un dualismo entre hecho y norma,
le da prioridad al hecho; es decir, a la conducta del hombre sobre
la norma que la regula formalmente. Por otra parte, esta doctrina
se olvida al igual que el fusformalismo del contenido ético que debe
perseguir el derecho. No obstante, para que el andlisis del jusrealis-
mo sea completo, es conveniente estudiar las semejanzas y diferencias
entre el realismo juridico norteamericano y el realismo juridico es-
candinavo.

35 Sobre los dilemas metodolégicos contemporanecos del positivismo, véase Adorno,
Theodor W. et al., The Positivist Dispute in German Sociology, London, Heinemann, 1976.
Sobre las metodologias normativa-analitica y empirica-analitica del positivismo, véase,
Habermas, Jlirgen, On the Logic of the Social Sciences, Cambridge, Massachuserts, MIT
Press, 1988, pp. 4553.
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A. Realismo juridico norteamericano

La metodologia empirica de John Locke y de David Hume, asi
como la filosofia pragmitica de William James y John Dewey son el
fundamento del pensamiento norteamericano y ambas se traducen
en una actitud realista hacia el derecho. El iusrealismo no sélo se
suma a la protesta en contra de la concepcién teolégica y metafisica
del ijusnaturalismo sino también a la reaccién dirigida contra la con-
cepcién positiva o analitica-normativa del jusformalismo. De hecho,
cabe resaltar la trascendencia de Oliver Wendell Holmes para el
realismo norteamericano: “La vida del dereche ne ha sido la légica:
ésta ha sido la experiencia”.*

Esta frase del ministro de la Suprema Corte de los Estados Uni-
dos, que identifica al derecho con la experiencia prictica, se ha con-
vertido en el credo del realismo norteamericano. Pero fueron Ben-
Jjamin Cardozo —otro ministro de la Suprema Corte— y Roscoe Pound
—decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard—
quicnes consolidaron la concepcién del derecho como algo estrecha-
mente vinculado a la realidad de la vida humana.

Cardozo resalté la necesidad de que los jueces estén alertas a
las realidades sociales, al fundamentar que es indispensable un ani-
lisis comprensivo del proceso judicial, que requiere un conocimiento
intimo de los factores que forman ¢ influencian al derecho, porque
el proceso judicial incluye tanto la creacién come el descubrimiento
de las reglas mismas.*’” Cardozo —al igual que Holmes— enfatizé los
limites de la utilizacién de la légica deductiva en la solucién de
los problemas legales; pero, a diferencia de éste, estaba imbuido
de un idealismo ético que le permitia relajar la regla cuando ésta,
al ser demasiado fiel al precedente, podia ser inconsistente con la
justicia,

Aunque Holmes admitié que los principios morales son trascen-
dentes para formular el derecho, reconocié que los valores reflejan
las preferencias cambiantes de los grupos poderosos dentro de la
sociedad. De hecho, su agnosticismo ético y su pragmatismo lo lle-
varon a concluir que el derecho se debe definir desde el punto de
vista de un hombre malo que se preocupa solamente de las conse-
cuencias materiales que tal conocimiento le permitird predecir: “Las

36 Wendell Holmes Jr., Oliver, The Common Low, New York, Dover, 1991, p 1
“The life of the law has not been logic: it has been experience”.

37 Véase Cardozo, Benjamin, The Nature of the Judicial Process, New Haven, Yale
University Press, 1921, passim.
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profecias de lo que los tribunales harin en realidad, y nada mis
pretencioso es lo que entiendo por derecho.®

Pound traté de emancipar al derecho del dogmatismo, tanto de
la exégesis légico-deductiva como del historicismo. Consideraba que
aunque es cierto que el derecho tiene una estructura légica, es un
instrumento para la vida social encaminado a realizar fines humanos,
dentro de las rutas variadas y cambiantes de la historia. Por esta
razén, el juez debe ser libre para buscar la solucién mids justa, en
lugar de estar atado a la voluntad del legislador y a las glorias del
pasado, que obstaculizan el cambio social y la regulacién de nuevas
realidades sociales, en lugar de favorecer la funcién del derecho
como ingenieria social.*

Asimismo, Pound reconocié que la actividad judicial comprende
siempre una valoracién de los diversos intereses que demandan pro-
teccién juridica, ya sean éstos, individuales, colectivos o sociales. El
juez para clasificarlos requiere de un pleno conocimiento sociolégico
de ellos y también de pautas valorativas, para poder determinar en
qué medida y de qué manera han de ser protegidos. De este modo,
la tarea del derecho consiste en reconocer, delimitar y proteger efi-
cazmente los diferentes intereses que se presentan realmente en la
sociedad. '

La faceta mds caracteristica del realismo norteamericano consiste
en que sus representantes tratan de minimizar el elemento pormativo
y prescriptivo del derecho y maximizan el elemento empirico y des-
criptivo del mismo. Asi, el derecho se convierte en un conjunto de
hechos, en lugar de normas. Lo que les preocupa a los realistas se
reduce a saber lo que los jueces hacen en realidad al resolver las
disputas que se presentan ante ellos.®® No obstante, las decisiones
de los tribunales son inciertas e impredecibles; asimismo, las
reglas y precedentes sobre los que se fundan son la expresion de

38 Wendell Holmes Jr., Oliver, “The Path of Law”, Harvard Lew Review, nim. 10,
1897: “If we take the view of our friend the bad man we shall find that he does not
care two straws for the axioms or deductions, but that he does want to know what
the Massachusetts or English courts are likely 1o do in fact. I am much of his mind.
The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious are
what T mean by the law".

39 Véase Pound, Roscoe, An Introduction to the Philosophy of Law, New Haven, Yale
University Press, 1959, passim. Cfr. sobre 1a idea del derecho como obsticulo al cambio
social, a Eduarde Novoa Monreal, El derecho como obsidculo al cambio social, México,
Siglo XXI, 1991.

40 Véase Llewellyn, Karl, “A Realistic Jurisprudence —~The Next Step—", Columbia
Law Review, nam. 30, 1930; y Llewellyn, Karl, “Some Realism about Realism”,
Harvard Lew Review, mim. 44, 1931. '
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los valores morales y de las politicas piblicas existentes en una so-
ciedad determinada.*!

B. Realismo juridico escandinavo

A diferencia del realismo norteamericano, el realismo escandinavo
tiene un acercamiento metodolégico mucho mds especulativo hacia
los problemas juridicos, y le presta menos atencién a las peculiari-
dades de las decisiones judiciales. No obstante, comparten lo esen-
cial, al adoptar una actitud empirista hacia la vida humana y, por
ende, hacia el derecho.

El fundador de este movimiento fue Axel Higerstrém, quien junto
a su discipulo A. Vilhelm Lundstedt, y otros representantes de esta
corriente, como son Karl Olivecrona y Alf Ross, se cuestionaron so-
bre tres problemas basicos referentes a la naturaleza y validez del
dereche; la significancia o insignificancia de las concepciones elemen-
tales del formalismo, y lo caracteristico de la nocién de justicia.

Para los realistas escandinavos —incluso mis radicales que sus con-
trapartes norteamericanos— la naturaleza del derecho se identifica
con un conjunto de hechos en lugar de un conjunto de normas o
comandos: El derecho no es otra cosa que los hechos sociales.®2 Den-
tro de los hechos sociales destaca que el derecho sea una gran ma-
quinaria con ¢l propésito de proteger a la sociedad.®? De hecho, el
gjercicio de la fuerza es vista como parte integral del concepto de
derecho. Por esta razén, el dereche se define —para Olivecrona—
como reglas acerca del uso de la fuerza; y —para Ross— como un
instrumento del poder.* De esta manera, Ross afirma que “el dere-
cho consiste en reglas concernientes al ejercicio de la fuerza”.* Asi-
mismo, admiten que la mayoria de la gente obedece al derecho como
hibito y sin la necesidad de recurrir a la fuerza fisica. No obstante,
consideran que la amenaza de coercién es un importante factor psi-
colégico que asegura dicho cumplimiento.

41 Véase Frank, Jerome, Law and the Modern Mind, New York, Coward-McCann,
1949, passim.

42 Véase Olivecrona, Karl, Lew as Faet, London, Stevens, 1971, passim.

43 Véase Hagersirom, Axel, Inquires into the Nature of Law and Morals, Copenhagen,
1953, p. 354; y Lundstedt, A. Vilhelm, Legal Thinking Revised, Stockholm, 1956, p. 301.

44 Véase Olivecrona, Karl, op. cit., passim; y, Ross, Alf, op. cil., passim.

45 Ross, Alf, On Law and Justice, op. cit., p. 59: “the law consists of rules concerning
the exercise of force”.
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Con relacién a la validez del derecho, los realistas escandinavos
niegan que el derecho sea vinculatorio en otro sentide que no sea
el referente al impacto psicolégico que tiene sobre la poblacidn. La
validez del derecho deriva del hecho de que el pueblo cumple ciertas
reglas porque trata de evitar las consecuencias desagradables que
aparecen en caso de realizar una conducta fuera del margen de lo
juridico. Por su parte, Ross —de manera similar a los realistas nor-
teamericanos— sostiene que el derecho provee de normas a los tri-
bunales para decidir casos concretos. Péro llega a la conclusién, que
una norma de derecho es vilida si se puede predecir que las cortes
la van a aplicar de manera eficaz.*®

El ataque en contra de los conceptos elementales del formalismo
fue iniciado por Higerstrom, quien identificé a las ideas de derecho
subjetivo y deber juridico como metafisicas porque tienden a evadir
toda realidad social.*” Por su Jado, Lundstedt combatié los conceptos
juridicos tradicionales, pero extendié el campo de combate a muchos
mas. Considera que dichos conceptos son operativos solamente en
la conciencia subjetiva y que nunca podrin tencr un significado
realmente objetivo.*®

Finalmente, los realistas —con la intencién de eliminar por com-
pleto los juicios de valor del campo de la ciencia juridica— empren-
dieron un ataque muy severoc a lo que denominan el “método de
la justicia”. De manera similar a los positivistas légicos, sostienen que
los juicios de valor en el derecho son unicamente juicios que corres-
ponden a la forma verbal del mismo; por tanto, la discusion sobre
el contenido de los principios de justicia es meramente ilusoria. La
Justicia es parte del derecho sélo cuando el orden juridico o social
es eficaz o realmente aplicado, cumplido u cbservado por la socie-
dad. De este modo, Ross concluye que toda filosofia de los valores
no es otra cosa que ideologia pura que sirve para justificar algin
interés particular dentro de la sociedad. Todos los juicios de valor
sobre lo justo y lo injusto, lo bueno y lo malo estin fundados en
sentimientos emotivos e irracionales; por lo cual, la justicia es invo-

46 Idem, pp. 11-18 y 29-74,

47 Véase Hagerstrom, Axel, op. cit., pp. 39 y 316324,

48 Véase Lundstedt, A. Vilhelm, Legal Thinking Revised, op. cit, p. 62: "The duty
is only a person’s feeling or sentiment that he ought to conduct himself in a certain
manner, consequently, something quite subjective. This subjective element legal writers
have been forced to turn into the exact opposite, into the monstruos contradiction:
an objective duty!”
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cada para cualquier causa, sin que exista un argumento o criterio
real para determinar que algo es justo o injusto.*

En conclusién para los iusrealistas, tanto norteamericanos como
escandinavos, el derecho se distingue de los valores justos o naturales
de los iusnaturalistas —teolégicos y laicos o racionales— y se diferen-
cia de las normas formales o vigentes de los iusformalistas en que
se fundamenta en hechos sociales que eficazmente son aplicados u
observados por la sociedad. Por tanto, para los iusrealistas el derecho
es un hecho eficaz o real

V. TRIDIMENSIONALIDAD DEL DERECHO

No tiene ningin sentido juzgar a las corrientes anteriores, ni to-
mar partido por alguna de ellas, porque podemos observar que cada
una tiene su particular concepcién y conceptualizacién del derecho.
Lo verdaderamente trascendental es percibir no sélo la existencia de
varias corrientes sino también las diversas metodologias utilizadas.
Cada una de estas escuelas analizan al derecho desde una éptica que
apunta a una perspectiva diferente del mismo fenémeno. Al iusna-
turalismo le interesan los “valores”, al iusformalismo las “normas”, y
al iusrealismo los “hechos”. En este sentido, resulta inobjetable que
cada una de estas perspectivas tiene sus aciertos y sus errores al
considerar distintos aspectos del mismo fenémeno.

De las tres posturas, podemos tomar lo que nos sea de utilidad.
Sin embargo, parece imposible dar un concepto univoco del derecho,
por la sencilla razén, de que se trata de definirlo desde tres diversos
puntos de vista. Con gran acierto, Eduardo Garcia Miynez apunta
“El error de quienes han pretendido encerrar en una sola definicién
(en el caso del derecho) objetos diferentes entre si, no implica 1ini-
camente confusién de puntos de vista, sino, lo que es peor, conco-
mitante confusién de los objetos contemplados”.5

Por una parte, es Wtil recurrir a la Teoria de los tres circulos de
Garcia Mdynez para cjemplificar el problema de los sendos objetos
de estudio. En primera instancia, denomina “derecho intrinsecamente
vilido”, al tradicionalmente llamado justo o natural; “derecho formal-
mente vilido”, al creado o reconocido por la autoridad soberana; y

49 Véase Ross, Alf, “Nota al libro de Kelsen, iQué es la fusticia?', El concepto de
validez y otras ensayos, México, Fontamara, 1993, pp. 3346.
s Garcia Mdynez, Eduardo, La definicién del derecho, cit., p. 17.
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“derecho positivo”, al que goza de eficacia.®' Sin embargo, incurre
en la equivocacién de equiparar al derecho positivo con el eficaz.
Es muy entendible su posicién porque la sustenta en ¢l sentido cien-
tifico-sociolégico de la palabra “positivo” como hecho real, es decir,
como leyes que se aplican de modo efectivo. No obstante, el propia
Garcfa Mdynez se da cuenta del desacierto, y en libros posteriores,
rectifica su enfoque. Sefiala que se puede distinguir entre validez
extrinseca € intrinseca, la primera en sentido juridico-positive, se re-
fiere al derecho formalmente vilido, ¢s decir al derecho vigente o
positivo; la segunda en sentido axiolégico-material, se ocupa del de-
recho intrinsecamente vilido, es decir del derecho natural o justo.
Empero, un precepto dotado de validez, debe ademas tener eficacia;
el derecho que realmente se aplica, el que se cumple u observa por
la sociedad, es el derecho eficaz o real.®®

Asimismo, cabe mencionar que los objetos del conocimiento de-
signados como derecho justo o natural, vigente o formal, y eficaz o
real, no se excluyen entre si, pero tampoco se autoimplican, aunque
es aconsejable que el ideal del derecho sea un derecho justo o na-
tural, vigente o formal, y eficaz o real. Cada uno de estos derechos
es estudiado desde cada una de las perspectivas que mencionamos
con anterioridad, y a modo de sintesis: I) El iusnaturalismo se ocupa
del derecho justo o natural, y lo que le interesa son los valores; 2)
El iusformalismo se identifica con el derecho vigente o formal, y lo
que le preocupa son las normas; 3) El iusrealismo se enfoca al de-
recho eficaz o real, y lo que lo fundamenta son los hechos.

Por otra parte, un andlisis de profundidad viene a demostrar que
estos tres aspectos, pueden formar parte de una misma concepcién
del derecho. El aspecto axiolégico, al derecho como valor; el nor-
mativo, al derecho como norma; vy, el fictico, al derecho como
realidad. Esta forma de concebir al derecho es el pilar de la Teoria
tridimensional del derecho y de la Teoria integral del derecho, cu-
yos exponentes son Miguel Reale y Luis Recaséns Siches, respecti-
vamente 5

51 Véase Garcia Miynez, Eduardo, Mtroduccidn al estudio del derecho, México, Po-
rria, 1988, p. 44.

52 Véase Garcia Miynez, Eduardo, Positivisme furidico, realismo sociolégico ¢ iusna-
turalismo, México, UNAM, 1986, pp. 161 y ss.; y Garcia Mdynez, Eduardo, Filosofia del
derecho, cit., pp. 507 y ss.

53 Cfr. Reale, Miguel, Filosofia do Direito, Sio Paulo, Saraiva, 1962, pp. 431519 y
603-639; y Recale, Miguel, Teoria Tridimensional do Direito, Sio Paulo, Saraiva, 1968; con
Recaséns Siches, Luis, Introducrion ol estudio del devecho, México, Pormia, 1985; y Recaséns
Siches, Luis, Tratado general de filosofia del derecho, México, Porrtia, 1991.
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En ambas teorias, la concepcién del derecho conserva las tres di-
mensiones de las que se ha tratado —valor, norma y hecho— pero
estrechamente unidas entre si en relaciones de esencial implicacion.
Fl derecho no es ni un valor puro, ni una mera norma con ciertas
caracteristicas especiales, ni es un simple hecho. Recaséns Siches se-
nala que “en la realidad del derecho se dan, reciproca e indisolu-
blemente trabadas entre si tres dimensiones: hecho, norma y valor.
El derecho es un hecho, una obra humana, estimulada por la con-
ciencia de unas necesidades en la vida social; obra producida bajo
forma normativa; y que en su funcién para satisfacer esas necesida-
des, intenta hacerlo de acuerdo con la realizacién de unos valores
especificos”.*

De hecho la teoria tridimensional postula que donde exista un
fenémeno juridico, hay irremediablemente un kecho subyacente —he-
cho econdémico, poli[ico, o social—, un wvalor que confiere determina-
da significacién a ese hecho, que inclinan o determinan la accién
de los hombres para alcanzar o preservar cierta finalidad u objetivo;
y finalmente, una norma que representa la relacién o medida que
integra a uno de aquellos elementos con el otro: al hecho y al valor.
Ademis, se afirma que tales elementos —hecho, valor y norma— no
existen separados unos de otros, sino que coexisten perfectamente,
pues no se excluyen, ni se implican. Es decir, son absolutamente
inseparables, y por tanto, no hay ninguno que sea mis importante
que los otros. Ahora bien, esos factores no sélo se exigen recipro-
camente, sino que actian como uno solo. De tal modo, la vida del
derecho resulta de la interaccién dindmica y dialéctica de los tres
clementos que la integran.®®

Asimismo, cabe evocar las enseiianzas del fil6sofo de Kénigsberg,
quien destacé la existencia de dos formas puras de intuicién sensible,
a saber: espacio y tiempo.* El estudio de la historia demuestra que
el derecho no ha sido el mismo en todas las coordenadas espacia-
les-temporales. Al respecto, Norberto Bobbio comenta que para for-
mular leyes y principios universales en materia de la ciencia del de-
recho, es preciso atender no sélo a la naturaleza humana, sino a las

54 Recaséns Siches, Luis, Introduccidn al estudio del derecho, cit., p. 40. Cfr. Reale,
Miguel, Teoria Tridimensional do Direito, cit., p. 29: “Eis ai, numa percepgio sumiria e
elementar, os trés fios com que é tecido o discurso [...] do direito, em térmos de
vigincia ou de obrigatoriedade formal dos preceitos juridicos; de eficdcia ou da efetiva
correspondéncia social ac seu conteddo; ¢ de fundaments, ou dos valéres capazes de
legitimilos numa sociedad de homens livres”,

55 Véase Reale, Miguel, Introduccién a! derecho, Madrid, Pirimide, 1989, p. 69.

56 Véase Kant, Immanuel, Critica de la razén purae, cit., passim.
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“condiciones histdéricas que determinan las cambiantes leyes de pue-
blo a pucblo, de tiempo a tiempo”.5? De esta manera, Leoncio Lara
Sdenz® sugiere que se debe complementar las tres dimensiones men-
cionadas con otras dos: el espacio y el tiempo. Lo anterior es de gran
utilidad por dos razones: I) Fijar al derecho como objeto de estudio
en el tiempo y en el espacio, unicamente con fines metodolégicos;
y 2) Enmarcar al derecho como el producto de la interrelacién di-
namica y dialéctica en el tiempo y en el espacio de las tres dimen-
siones: valor, norma y hecho.

De hecho, todos estos elementos o dimensiones del derecho no
se entienden por si solos, por lo cual es menester poner especial
énfasis en la inminente interrelacién dindmica y dialéctica que existe
entre ellos. El maestro José Vasconcelos presentéd en 1905 su tesis
profesional titulada Teoria dindmica del derecho®® A partir de los prin-
cipios newtonianos —y probablemente al seguir las ensefianzas del
jurista italiano Nicéforo— afirma que la energia no se crea ni se
destruye sino simplemente se transforma, para concluir que “el mo-
vimiento [...] es universal en todas las formas y en todas las esfe-
ras”.® No existe en el mundo cosa alguna que se mantenga siempre
en el mismo estado, y ¢l derecho no puede permanecer inerte ante
las nuevas dificultades y otras imperfecciones que la compleja vida
social impone: “El derecho es una ley de distribucién de energias
en forma proporcional a las causas o necesidades”.®!

Por lo tanto, el derecho estd en constante y permanente evolucién,
su cardcter prospectivo trata de igualar la veloz inercia de los cam-
bios sociales. De este modo, el derecho —como objeto de estudio—
se presenta como unc de los campos mds amplios del conocimiento
cientifico porque comprende tres aspectos del mismo fendmeno, a
saber: I} valor, 2} norma y 3) hecho. Estas tres dimensiones se en-
cuentran en un continuo proceso de cambio que nos permite afirmar
que el derecho es progreso, porque su contenido, sus proposiciones
y sus manifestaciones varian en el tiempo y el espacio.

57 Bobbio, Norberte, “El modelo iusnaturalista”, en Bobbio, Norberto y Michelan-
gelo Bovero, Sociedad y Estado en la filosofia moderna. El modelo tusnaturalista y el modelo
hegeliano-marxiano, México, FCE, 1992, p. 44,

58 Lara Sdenz, Leoncio, Procesos de investigacion juridica, México, UNAM, 1991, p. 37,

50 Véase Vasconcelos, José, “Teoria dinimica del derecho”, Obras completas, Méxi-
ca, Libreros Mexicanos Unidos, 1957,

60 ldem, p. 13.

61 Idem, p. 25.
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Esta concepcién del derecho ha sido objeto de severas criticas
porque se le considera como ecléctica o indefinida; se le censura
por allegarse clementos de todos lados, y por no tener criterios pro-
pios. Sin embargo, aunque todavia son muchas las objeciones, cada
dia son mis los juristas que se suman a esta postura, unos la aceptan
con ciertas reservas y otros sin mayor cuestionamiento.

Por una parte, Elias Diaz, a semejanza de Reale, sostiene que nor-
ma, hecho y valor constituyen las tres dimensiones esenciales del
derecho; pero, a diferencia de éste, afirma que la referencia norma-
tiva es central en ¢l mundo juridico.®

Asimismo, sefala que la complejidad del derecho requiere de un
pluralisme metodolégico: “Una comprensidén totalizadora de la reali-
dad juridica exige la complementaridad, o mejor la reciproca y mu-
tua interdependencia e interaccién de esas tres perspectivas o dimen-
siones que cabe diferenciar al hablar del derecho: perspectiva
cientificonormativa, sociolégica y filosofica”®® Al tomar la validez,
eficacia y justificacién de las normas juridicas como los objctos de
estudio respectivos de la ciencia, sociologia y filosofia juridicas, re-
ducen a la ciencia del derecho a las normas juridicas vilidas, es decir
al derecho vigente o formal

Raiill Herndndez Vega acepta la pluridimensionalidad del derecho,
pero resalta dentro de dichas dimensiones a la norma, aunque re-
conoce que la estrecha relacién de ésta con el valor y el hecho: “El
derecho no entendido formalmente sino como ordenamientc norma-
tivo, suponc obviamente la norma, pero ésta se encuentra relaciona-
da con lo social y con lo justo [..]".% Asimismo, Abelardo Rojas
Roldin, quien acepta que su teoria de la tetradimensionalidad de las
normas juridicas tiene algunos contactos y similitudes con las premi-
sas de la tridimensionalidad del derecho de Reale, no sdélo insiste
sino también afirma contundentemente que “las normas juridicas son
la expresién propia del derecho, en tanto que éste se hace presente
a través de ellas. Si logramos conocer los elementos de una norma
juridica, estaremos muy cerca de saber qué es el derecho, para

62 Véase Diaz, Elias, “Sentido actual de la concepeién normativa del derecho”,
Sociologia y filosofia del derecho, Madrid, Taurus, 1971, pp. 5263.

63 Idem, p. 54. Sobre ¢l pluralismo metodoldgico, véase idem, pp. 128-134: “Ni
Iégica deductiva exclusivamente, sc dird desde esta perspectiva, ni tépica inductiva como
Unica solucién, sino mas bien necesidad de una dialéctica concreta de deduccidn-induc-
cién, dialéctica entre norma, hecho social y valor”, idem, p. 151,

64 Hernidndez Vega, Rail, “El método estructuralista y el derecho ligero. Ensayo
exploratorio®, en varios, Ensayos juridicofilosificos. Reflexiones metodologicas, Xalapa, Uni-
versidad Veracruzana, 1984, p. 241.
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poder definirlo”.% Al respecto, construye una nocién integral de nor-
ma juridica y afirma que ésta consta de cuatro dimensiones: 7} forma
invariable, 2) contenido variable, 3) fines colectivos y 4) valores so-
ciales.®® De esta manera, ambos autores se suman a la tridimensio-
nalidad del derecho, pero adoptan una postura semejante a la de
Elias Diaz al reducir el derecho, principalmente a las normas; y, por
ende, a la ciencia del derecho a una ciencia normativa.

Por otra parte, encontramos en la doctrina un cierto consenso
que acepta sin mayores cuestionamicntos la utilidad practica de las
teorias de Eduardo Garcia Midynez, Miguel Reale y Luis Recaséns
Siches sin reducir la tridimensionalidad del derecho a Ia preponde-
rancia o supremacia de uno de sus elementos sobre los otros. Es
absurdo considerar que existen tres clases de derecho —natural o
justo, formal o vigente, y real o eficaz— y mucho menos que uno
de ellos debe ser preferido sobre los demds, porque la justicia, la
vigencia y la eficacia son caracteristicas por igual de la verdadera y
tinica omnicomprensiva concepcién del derecho.

De esta manera, Norberto Bobbio —quien fuera amigo cercano de
Garcfa Mdynez—construye su teoria general del derccho y desarrolla
una concepcién funcionalista del mismo, conforme a los tres criterios
de valoracién que son constantes en la tesis de la Teoria de los tres
circulos, de la Teoria tridimensional del derecho, y de la Teoria
integral del derecho: justicia, validez y eficacia.f” Asimismo, es curioso
que Rafael Preciado Herndndez para analizar el derecho lo confronte
con ¢l orden normative, el orden social y el orden ético.%®

En este sentido, sostenemos que toda concepcidén contempordnea
del derecho debe tomar en consideracién estas tres dimensiones o
elementos —valor, norma y hecho— para poder definir integralmente
el concepto de derecho y resolver de forma satisfactoria el dilema
que habia resaltado el enigma kantiano. Por lo tanto, considera-
mos que el derecho son los valores justos o naturales —justicia— cuyo

65 Rojas Rolddn, Abelardo, “La tetradimensionalidad de las normas juridicas, la
definicién del derecho y otras implicaciones”, en Curiel B., José Luis (coord.), Memoria
del X Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, México, UNAM,
1984, p. 245,

66 Idem, pp. 245-250. Sobre la definicién del derecho a partir de la tetradimen-
sionalidad de las normas juridicas, véase idem, p. 248,

67 Véase Bobbio, Norberto, “Justicia, validez y eficacia”, Teoria general del derecho,
Madrid, Debate, 1991, p. 33-51. Sobre la contribucién de Bobbio al funcionalismo ju-
ridico, véase Bobbio, Norberto, Contribucion a la teoria del derecho, Madrid, Debate, 1990.

68 Véase Preciado Herniandez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, México,
UNAM, 1984, pp. 65-263.
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contenido se expresa en normas vigentes o formales —vigencia— y
que se traducen en hechos eficaces o reales —eficacia—.

V1. CoNCLUSION

Definir qué es el derecho es sin duda alguna la tarea esencial de
la filosofia juridica. Sin embargo, hasta la fecha los juristas han sido
incapaces de dar una definicién —final y dnica— del derecho. En este
sentido, conscientes de que en filosofia las definiciones explican un
concepto en lugar de formarlo, preferimos dejar a un lado el pro-
blema de la definicién del concepto de derecho para proceder a la
reflexién sobre la concepcién del mismo. De este modo, es menester:

1)

2

3)

4)

Advertir el error de proseguir con la utilizacién de la palabra
‘derecho’ para referirse a distintas y muy variadas facetas del
fenémeno juridico: como ciencia del derecho ¢ ciencia juri-
dica; como derecho subjetivo o deber juridico; come norma o
ley; como justicia; como sistema normativo o sistema juridico;
y como orden social u orden juridico.

Explicar la concepcidon del derecho segin las distintas metodo-
logias empleadas por las tres principales corrientes de la filo-
sofia juridica: No obstante, cada una da prioridad a un ele-
mento: el jusnaturalismo al valor natural o justo, el iusformalismo
a la norma vigente o formal, y el iusrealismo al hecho eficaz
o real

Reconocer los aciertos y desaciertos de cada cencepceién, y con-
siderar que no se excluyen, ni se implican. Por lo cual, deben
concurrir en un mismo objeto de estudio, en la idea de un
derecho ideal que esti formado por un derecho natural o in-
trinsecamente justo, por un derecho vigente o formalmente va-
lido, y por un derecho eficaz o realmente aplicado, cumplido
u observado en la sociedad.

Integrar los tres aspectos —valor justo o natural, norma vigente
o formal, y hecho eficaz o real- en una misma concepcién,
logra el desideratum de reunir todo en uno y poner fin a una
interminable batalla dogmdtica. Esta concepcién reconoce el
eminente cardicter dindmico y dialéctico del derecho como la
interrelacién no sélo entre valores, normas y hechos sino tam-
bién entre justicia, validez y eficacia.
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