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PRESENTACION

Es trabajo cotidiano de los diputados federales actualizar
las leyes y las normas que permiten la convivencia pacifica
de todos los mexicanos, incluyendo a los que viven fuera de
nuestras fronteras.

Sin embargo, no basta con hacer nuevas leyes o refor-
mar las que estan vigentes, es menester darlas a conocer
para que los ciudadanos y sus familias sepan, de manera
cierta y clara, cuales son sus derechos y cuales sus obli-
gaciones, a quiénes deben acudir cuando se enfrentan a
los problemas de la vida diaria.

La Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién,
consciente de la necesidad de coadyuvar en la difusién de
los derechos que otorgan las leyes que del Poder Legisla-
tivo emanan y con la finalidad de que los hombres y mu-
jeres conozcan sus derechos y sepan coémo ejercerlos, fir-
mo& un convenio con la Universidad Nacional Auténoma
de México en materia de investigacion, difusion y exten-
sion de la cultura juridica, que dio como resultado la edi-
cién de una serie de textos, con el nombre genérico de
Nuestros Derechos, en los que encontramos las respues-
tas a:

¢Cuéles son los derechos que reconoce el sistema juri-
dico mexicano?

¢Cudles son las obligaciones?
¢Qué documentos juridicos los reglamentan?

IX
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¢Qué autoridad es la competente para conocer de algin
asunto de su interés?

{Donde se tramitan las reclamaciones por violaciones a
los derechos?

éCuales son los recursos legales con que cuenta el ciu-
dadano mexicano para ejercer sus derechos y hacer
cumplir las obligaciones de otros?

Los treinta titulos que componen esta serie editorial, la
primera de este tipo que realiza la CaAmara de Diputados,
fue escrita por especialistas, maestros y doctores en leyes,
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México; tienen asimismo como
objetivo primordial contribuir con la promocién de la edu-
cacion y la cultura juridica de nuestro pais, ademas de que
explican, con claridad, los derechos:

del arrendador

del arrendatario

de los campesinos

del consumidor

de los contribuyentes

de los creyentes

de los detenidos y sujetos a proceso
de los enfermos mentales

de los extranjeros

del hombre y la mujer divorciados
de los homosexuales

de los inmigrantes

o de los internos del sistema penitenciario mexicano
e en relacion con el medio ambiente

e de los menores trabajadores

X
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e de las mujeres trabajadoras

e de los ninos

e de los padres € hijos

e de los patrones

e del pensionado y del jubilado

o del personal de la salud

e de las personas con sindrome de inmuno-
deficiencia adquirida

e del propietario

e del trabajador asalariado

e del trabajador de confianza

e de los trabajadores domésticos

e de los usuarios de la banca

e de los usuarios de los servicios de salud

Ademas:

e ¢Qué es el derecho?
e Lenguaje y derecho

Es un esfuerzo editorial que nos permitira no solamente
ser mejores ciudadanos, sino también colaborar con las
autoridades de todas las ramas y tener un panorama mas
claro, mas critico y mejor informado de los derechos que
protegen a los mexicanos.

La Camara de Diputados agradece al Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México su participacién en la elaboracion de esta obra
y la colaboracién de sus investigadores, quienes redacta-
ron cada uno de los cuadernillos de manera accesible para
el publico en general, asimismo agradece a la Escuela Na-
cional de Artes Plasticas de la Universidad Nacional Auté-

Xi
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PRESENTACION

noma de México las ilustraciones que se integran y que
permiten al lector hacer mas amena la lectura.

Confiamos en que la edicion de la obra Nuestros Dere-
chos contribuira a fortalecer la cultura juridica de la socie-
dad en bien de nuestro derecho y del pais.

CAMARA DE DIPUTADOS
DEL HONORABLE CONGRESO DE LA UNION

Xl
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AMABLE LECTOR:

Uno de los grandes problemas de México es la aplicacion
de la ley. A lo largo de nuestra historia, los mexicanos
hemos dado una intensa lucha para hacer valer la ley. La
primera parte de esa lucha se orientdé a encontrar en el
derecho una defensa eficaz contra la arbitrariedad. Y se
estaba en lo correcto. Por eso fue precisamente en nuestro
pais donde surgi6 el juicio de amparo, a mediados del siglo
XIX. Con el amparo aparecié un instrumento adecuado
para la defensa de los derechos individuales y colectivos.
La otra parte de esa lucha ha consistido en hacer que se
cumpla lo que la ley dispone.

Pero la vida de una sociedad no la resuelven las leyes
por si solas. Las mejores leyes son inttiles si no van acom-
panadas de su conocimiento general. Por eso en la anti-
gliedad griega y romana las leyes solian ser inscritas en
cantera o en bronce, para quedar expuestas publicamente,
de suerte que quienes supieran leer ilustraran a quienes
no tuvieran la posibilidad de enterarse por si mismos.

La publicidad de las leyes es uno de los mas importantes
derechos de la sociedad. En nuestro pais, desde el gobier-
no del presidente Benito Juarez, se estableci6é el Diario
Oficial, a través del cual, dia con dia, nos enteramos de las
nuevas normas, o de las modificaciones a las existentes.
En cada estado y en el Distrito Federal existen también
medios de difusion para sus propias disposiciones juridi-
cas. Es tan importante la publicidad de las normas (codi-
gos, leyes, decretos, circulares, entre otros) que sin el
requisito de publicacién no son aplicables.

XiH
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Son varias las razones para hacer de la publicidad de las
normas un requisito de aplicabilidad, pero la mas impor-
tante consiste en que todos los destinatarios de la ley co-
nozcan sus derechos, para ejercerlos, y sus obligaciones,
para cumplirlas. Existe un principio segun el cual la igno-
rancia de la ley no exime de su cumplimiento. De esta
manera, nadie puede alegar que no cumple con una dis-
posicion por el hecho de no conocerla. Sin embargo, su-
cede que, al contrario, muchas veces hay derechos que no
se ejercen porque no se les conoce.

Para auxiliar a personas en circunstancias adversas, la
Constitucién contiene algunas importantes disposiciones:
en materia penal se tiene derecho a escoger defensory, si
no se hace por cualquier causa, el Estado provee uno de
oficio. De esta manera se asegura que aun sin tener cono-
cimientos de derecho —entre ellos el de disponer de un
defensor—, las personas cuenten con asistencia profesio-
nal adecuada. Otra disposicién consiste en que los jueces,
en ciertas circunstancias, estan obligados a suplir las defi-
ciencias que presentan las demandas dejusticia. Los casos
en que esto ocurre, por supuesto, se encuentran limitados
a aquellos en los que se supone que las condiciones eco-
némicas y culturales de las personas no les permiten dis-
poner de lainformacién necesaria para ejercer sus propios
derechos. Otro aspecto relevante es el que garantiza que
los indigenas sean apoyados para acceder a los érganos
de imparticion de justicia, y que en algunos casos incluso
sean tomadas en cuenta sus practicas y costumbres juri-
dicas.

También existen en el pais numerosas instituciones, fe-
derales y estatales, cuyo objetivo consiste en orientar a la
poblacién en trdmites y gestiones de naturaleza legal. Esta
pendiente, sin embargo, un mayor esfuerzo de sistemati-
zacion del trabajo que llevan a cabo esas instituciones,

Xiv
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para ofrecer a la poblacién un instrumento efectivo de ac-
ceso a la justicia. El excesivo nimero de formalidades, la
complejidad del sistema judicial, la falta de un amplio pro-
grama de apoyo a los ciudadanos y la ausencia de una
cultura juridica, hacen que el pleno acceso a la justicia sea
una meta todavia por alcanzar.

Ahora bien, sélo en cuanto concierne a la informacioén
juridica, se sabe que en México tenemos enormes caren-
cias. Ni siquiera los cursos de civismo que se imparten en
las escuelas son suficientes para satisfacer la necesidad de
informacién en esta materia, porque el derecho cambia
con gran frecuencia.

Las modificaciones que se producen en el &mbito juri-
dico suelen ser necesarias. Esto no excluye que a veces se
omitan las que se requieren, y que se introduzcan algunas
que resultan inconvenientes. Pero este es otro tema. El
hecho fundamental es que en ninguna sociedad el derecho
permanece estatico, inmutable. Nuevos problemas, o nue-
vas soluciones para problemas conocidos, hacen que el
legislador procure atender las expectativas y las exigen-
cias sociales a través de reformas a las leyes existentes, o
incluso de leyes nuevas.

En el Estado moderno la actividad legislativa es muy
intensa. Como en otras areas profesionales, los abogados
también se han tenido que ir especializando, en virtud de
la complejidad del orden juridico. El abogado generalista,
como en el siglo XIX, ya no existe.

Ahora bien, el derecho es un instrumento esencial para
la convivencia social; las reglas juridicas son consideradas
como el minimo ético indispensable para asegurar las re-
laciones entre las personas. Siendo asi, es indispensable
que las normas que rigen la vida de una sociedad sean
conocidas lo mas ampliamente posible. El mejor y mayor

XV
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conocimiento de las normas tiene, en todas partes, una
consecuencia directa: consolida el Estado de derecho.

Por Estado de derecho se entiende la sujecién de los
6rganos del poder al derecho, de suerte que sus actos
siempre sean previsibles, controlables y enmendables, al
mismo tiempo que los derechos de cada individuo y de la
sociedad siempre estén eficazmente protegidos. Pero ocu-
rre que las personas no sélo tenemos derechos que ejercer
y obligaciones que cumplir con relacién al Estado; también
los tenemos ante los demas miembros de la sociedad,
incluidos obviamente los de nuestras familias. Aunque,
como dije mas arriba, la ignorancia del derecho no exime
de su acatamiento, es evidente que donde los derechos
no son conocidos, tampoco son ejercidos.

El conocimiento generalizado de los derechos y de las
obligaciones, asi como de las practicas y costumbres a
las que se atribuye una funcién razonable y relevante en
la vida colectiva, se denomina cultura juridica o cultura de la
legalidad. En tanto que aumente esta cultura, tenderan a
disminuir los comportamientos arbitrarios de la autoridad
y de los miembros de la sociedad. Vigilar a la autoridad y
sabernos defender ante ella, pero también cumplir con las
obligaciones que hayamos contraido con otras personas,
es una de las mas eficaces formas de consolidar el orden
juridico.

Muchas personas ven la ley como algo distante y dificil
de entender. En numerosos casos tienen razén, pero en
términos generales el derecho no es sino un conjunto de
reglas que derivan del sentido comudn. Cuando una norma
esta bien redactada, no tiene por qué ser complicada; la
complejidad de ciertas normas resulta en todo caso de
la naturaleza de la materia regulada. Eso ocurre, por ejem-
plo, con las disposiciones fiscales, o con muchas que
atienden a materias eminentemente técnicas. Pero en ge-

XVi
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neral las normas que mayor interés representan para la
mayoria de las personas son de lectura mas o menos ac-
cesible. Este es el caso de la Constitucion federal y de las
Constituciones de los estados.

En este sentido es altamente recomendable la lectura
de la Constitucién. A lo largo de los anos se han hecho
importantes esfuerzos para que el texto constitucional sea
lo mas accesible posible para el mayor nimero de mexi-
canos. Practicamente han sido utilizados todos los medios
que en cada momento han sido considerados de mayor
efecto general, para dar a conocer el texto constitucional.
En el siglo XIX, por ejemplo, eran frecuentes los folletos
denominados “catecismo constitucional”, mediante los
que se explicaba el contenido de la norma suprema. Ocu-
rri6, sin embargo, que en aquella época la desorientacion
no provino de la falta de esfuerzos por difundir el conteni-
do de las Constituciones, sino porque las Constituciones
mismas presentaron dos problemas: su sustitucién era
muy frecuente y su aplicacién era muy rara.

En cuanto a la actual Constitucién, de 1917, se han he-
cho desde ediciones comentadas hasta explicaciones con
el auxilio de caricaturas. El problema ahora consiste en que
la Constitucién cambia con excesiva frecuencia, y esto im-
pide “fijar” un texto al que se le pueda dar amplia difusién.

Pero ocurre que ademas de la Constitucion, existen nu-
merosas disposiciones que influyen en la vida individual
y colectiva de los mexicanos. Y mientras que es posible
—y deseable— que el mayor nimero de personas lea di-
rectamente la Constitucion, que después de todo es bas-
tante breve, no es facil que lean una multiplicidad de
leyes y cédigos, esos si destinados a ser manejados por
expertos.

Ante la necesidad de contribuir a la cultura juridica, la
Camara de Diputados vy el Instituto de Investigaciones Ju-

XVil
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ridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México
decidieron realizar una serie de trabajos, uno de los cuales
es el que usted tiene en sus manos, para explicar de ma-
nera accesible distintos aspectos del derecho. La coordi-
nacion de la coleccion ha correspondido a la maestra Mar-
cia Munoz de Alba, y el disefio editorial al licenciado Raul
Marquez Romero, ambos miembros del personal acadé-
mico del Instituto. El doctor Sergio Lépez-Ayllén, secreta-
rio académico, ha contribuido con valiosas sugerencias.

Este texto ha sido redactado por un experto. Quien de-
see profundizar en la materia, cuenta con referencias
bibliograficas adecuadas. Se ha tenido en cuenta reco-
mendar la lectura de obras actualizadas y disponibles en
las librerias, no sélo en las bibliotecas.

Para hacer mas amena la lectura de este volumen con-
tamos con las ilustraciones del maestro Eduardo Antonio
Chavez Silva, director de la Escuela Nacional de Artes Plas-
ticas de la UNAM, y de Alejandro Lépez-Araiza Larroa, de
la misma Escuela. Para ambos un testimonio de gratitud
por el entusiasmo con que realizaron su trabajo.

Agradezco su contribucién al autor de este texto. Aun-
que la seleccion del tema fue acordada entre la Camara y
el Instituto, su desarrollo fue realizado con entera libertad
por el autor. Se trata de un esfuerzo pionero de difusién
del derecho, que abre una nueva vertiente a la labor de los
juristas mexicanos. Ademas de las obras de caracter cien-
tifico, es necesaria la elaboracion de obras de difusion del
derecho que contribuyan a consolidar el respeto por la ley
y, porlo mismo, a mejorar los niveles de convivencia entre
los mexicanos.

La arbitrariedad, la corrupcién y la violencia son el alto
precio que las sociedades pagan cuando la mayoria de sus
miembros no conocen sus derechos y sus obligaciones.
Es indispensable que hagamos un gran esfuerzo para su-

XVIil
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perar esa deficiencia. Por esta razén, en nombre del Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas expreso un amplio reco-
nocimiento a la Camara de Diputados, gracias a cuya con-
fianza y decidido apoyo ha sido posible la realizacién de
esta obra y de la coleccién de la que forma parte.

Diego VALADES
Director del Instituto de Investigaciones Juridicas
Universidad Nacional Auténoma de México

XX
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A Irmita, mi madre, quien
quedo dormida, tal vez so-
nando, justo el dia que
concluf este trabajo. Siem-
pre estaras en mj.
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|. INTRODUCCION

Cuando el doctor Diego Valadés, director de nuestro Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, me invité a redactar
este trabajo como el primero del proyecto que tan atina-
damente coordina mi querida amiga y colega la maestra
Marcia Mufioz de Alba, conjuntamente con la Camara de
Diputados, me senti sumamente honrado y especialmente
motivado.

Justo en aquellos dias, Immer Flores y yo habiamos
dado una charla sobre el pensamiento de Hermann Kan-
torowicz, dentro de un diplomado sobre los Clasicos de la
Filosofiay la Teoria del Derecho organizado por el Instituto
de Investigaciones Juridicas, con asombrosos resultados
por lo sugerente que fue el “redescubrimiento” del pensa-
miento de este autor para muchos de los participantes.

Curiosamente habia varios paralelismos entre la lectura
de Kantorowicz que expuse en el diplomado (“La defini-
cion del derecho”) y el tema que me correspondia desa-
rrollar para la coleccién Nuestros Derechos (¢Qué es el
derecho?): el trabajo de Kantorowicz habia sido pensado
como el primero de una serie de estudios que constituirian
una obra colectiva denominada Oxford History of Legal
Science, cuya coordinacion estaba a su cargo y que lamen-
tablemente no pudo ver la luz debido a su muerte. Un segun-
do paralelismo estribaba en el tema: “la definicién del dere-
cho”, porunladoy “iqué es el derecho?, por el otro; el tercer
y ultimo paralelismo, de naturaleza menos anecdética, con-
sistia en mi convergencia con Kantorowicz respecto a la ne-
cesidad de romper los habitos mentales desde los que pen-
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samos del derecho mediante la sustitucion de un enfoque
metafisico, por otro de naturaleza linglistica.

En todo caso, la amable invitacién me brindaba la opor-
tunidad de plasmar por escrito algunas de las ideas que
han constituido el eje central de mis clases durante los
Ultimos anos y que, a juzgar por las reacciones de mis
alumnos y el impacto de Kantorowicz , parecen satisfacer
una necesidad de quienes estan interesados por compren-
der el derecho desde una perspectiva distinta.

Sin embargo, también habia notorias diferencias; de las
cuales, la mas relevante consistia en que mientras el proyec-
to editorial de Kantorowicz estaba dirigido a especialistas, la
coleccion de cuadernillos era una obra de caracter eminen-
temente divulgativo, lo que implicé algunas dificultades adi-
cionales: debia proporcionar una vision del derecho que
incorporara los avances de la teoria juridica contemporanea,
sin profundizar en el pensamiento de sus principales expo-
sitores; estar escrita en un estilo accesible para cualquier
persona de cultura media, lo cual no es facil tratandose de
trabajos filosdficos; y debia, por Ultimo, proporcionar a los
lectores legos en derecho las herramientas conceptuales ba-
sicas para comprender las nociones del derecho.

Una dificultad especial derivada de miformacion acadé-
mica, radicaba en tener que abordar un tema clasico de la
postura que hace tiempo combato, ya que, junto con Kan-
torowicz y muchos otros, creo que

la pregunta équé es el derecho? es la fuente prin-
cipal de nuestraincapacidad para comprender con
claridad lo que se quiere decir cuando se habla de
derecho, asi como de los infructuosos debates ini-
ciados hace siglos e incluso milenios alrededor de
la problematica en cuestion.

DR © 2000. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas — Instituto Politécnico Naciona



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

¢QUE ES EL DERECHO?

No obstante, como no hay mal que por bien no venga
y en congruencia con mis propias concepciones, abordo
el tema de manera critica.

El itinerario seguido a lo largo del trabajo arranca con una
exposicion sobre la forma en que aun sin saberlo realiza-
mos actos juridicos durante nuestra vida cotidiana y la
forma en que mediante ellos participamos en los procesos
de construccion de nuestra realidad social. En el apartado
“Derechoy realidad social”, se expone la problematica que
trae aparejada la pregunta {qué es el derecho?, y las razo-
nes por las cuales es mejor sustituirla por un enfoque de
naturaleza linglistica que en lugar de inquirir por el signi-
ficado de la expresion mediante entidades metafisicas.
Partiendo del hecho de que la palabra “derecho” tiene di-
ferentes significados (es decir, esta afectada de ambigue-
dad), se determinan diversos significados basicos que son
analizados durante el resto del cuadernillo.

El tercer apartado sobre las “Definiciones del derecho”,
expone algunos conceptos elementales de analisis del len-
guaje necesarios para abordar el problema del significado
del término “derecho” y se analizan seis significados dis-
tribuidos en dos grandes categorias que son: “derecho”
desde el punto de vista de las concepciones iusnaturalistas
en los pensamientos metafisicos: 1) clasico (helénico); 2)
escolastico {medieval) y 3) racionalista (moderno) ; y “de-
recho” desde una concepcidén positivista que comprende
tanto la 4) “historicista” como a la 5) “sociologista” y a la
6) “normativista”.

Antes de concluir esta introduccion deseo manifestar mi
satisfaccion por el hecho de participar en un proyecto que
tiene como aval, ademas de mi casa académica que es el
Instituto de Investigaciones Juriridicas, a la CaAmara de Di-
putados.
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[l. DERECHO Y REALIDAD SOCIAL

Qué facil seria para esta mosca,
con cinco centimetros de vuelo
razonable, hallar la salida.

Rubén Bonifaz Nufo, 1956
1.Un dia en la vida

La luz de la habitacion me despertd y vi que Patricia, mi
esposa, estaba metiendo los Ultimos objetos que habia
decidido incluir dentro de su apretada maleta. Sin haber
terminado de “conectarme” en este mundo, volteé hacia
la mesa que se encuentra al lado de nuestra cama vy vi que
el despertador marcaba las cuatro y media de la manana.
Erala hora prevista para iniciar el dia que indefectiblemen-
te habia llegado y que sin duda prometia ser sumamente
agitado.

Todavia somnoliento, sali de mi habitacion y me dirigi a
larecamara de mi hija Odette, una encantadora adolecente
preparatoriana que entre sus multiples virtudes cuenta con
la de despertarse a la primera llamada. A continuacion y
siguiendo la rutina cotidiana, entré a la habitacion de Ro-
drigo, futuro lider mundial en la fabricacion de automoviles
orgullosamente mexicanos, quien, como en el teatro, se
toma en serio que la “funciéon” va a comenzar, hasta des-
pués de la tercera llamada.

Desde luego, en la rutina de “inicializacion” no podia
pasar desapercibido “Connan”, quien subié para recordar-
me que debia abrirle la puerta trasera de la casa para poder
satisfacer sus necesidades fisioldgicas en el jardin.

Descendi las escaleras de la confortable casa que desde
hace cerca de un afno le rento a mi buen amigo Bernardo
Gonzalez y después de haber accedido a la solicitud de
Connan, procedi a preparar el desayuno; nada fuera de lo
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normal, a no ser por unos pastelillos de origen canadiense,
que resultaron serinferiores a una buena concha adquirida
en la panaderia de la esquina.

A pesar de la anticipacion con que habiamos iniciado la
jornada para evitar imprevistos, salimos de la casa alrede-
dor de las 6:30 en mi ({?) automovil, cuyo cambio de pro-
pietario no he podido concluir pese a mi real interés por
comportarme como ciudadano ejemplar, debido a que
en la computadora de la oficina burocratica donde debo
realizar los trdmites aparecen registradas once siniestras
multas por “reinstalacién de placa”, cuando ninguna, en
ningun momento, me ha sido retirada; estoy en espera de
que la situacion sea aclarada pues el dichoso (y engorroso)
trdmite exige como requisito previo a la declaracion magi-
ca que habra de convertir al auto en m/ auto de modo
oficial, que el buen vehiculo se encuentre libre de culpas
(situacion que deberian envidiar los funcionarios publicos
contra quienes he interpuesto la queja).

Afortunadamente, a pesar del trafico y de la mala sin-
cronizaciéon de los semaforos, llegamos a las siete de la
manana a la escuela ubicada en Coyoacan, donde hasta el
ano pasado asistian Odette y Rodrigo y en la cual, a partir
de este curso, mi hija toma el camion escolar que la lleva
a Polanco, donde se imparte el nivel preparatoria. Una vez
qgue el camion hubo partido, dejé a Rodrigo en la biblioteca
de su escuela, donde deberia esperar la hora de entrada:
las 8:30, misma en que Patricia y yo deberiamos estar en
otro lugar.

Con puntualidad inglesa, me estacioné a las 8:00 frente
al hospital, ayudé a bajar a mi esposa, quien desde hace
varias semanas tenia grandes dificultades para moverse
con aceptable agilidad debido a su protuberante vientre.
Cerré el automoévil y le pedi a Paty me diera las llaves para
abrir la cajuela, sacar su maleta y la carta extendida por la
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aseguradora para entregarla en el area de admisiéon del
hospital, pero Paty no las habia tomado. Siguiendo una
reiterada costumbre de mi subconsciente las habia dejado
dentro del coche antes de cerrarlo. Después de haber re-
cibido algunas expresiones de “incomodidad” y repetirme
por “quiensabequenésima” vez que deberia prestar aten-
cion a estos descuidos, Paty ingresé al hospital mientras
yo encontraba la manera de resolver el problema.

No tardé en averiguar que las cerrajerias abrian a partir
de las 10 de la manana, demasiado tarde para esperar; asi
que preferi preguntar al acomodador de un estaciona-
miento publico si por casualidad conocia a alguien que
supiera abrir automoéviles; me preguntd el modelo del co-
che y una vez le hube respondido, me dijo con gran segu-
ridad y cierto orgullo que me cobraba 50 pesos por abrirlo
“sin hacerle dano”, si ademas del pago me comprometia
a avisarle desde la esquina cuando llegara algun coche a

8
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su estacionamiento (¢quién dice que vivir en México no
tiene ventajas sobre vivir en Dinamarca?). Desde luego que
accedi.

Después de buscar en su oficina, el hombre del estacio-
namiento aparecié con un grueso alambre con un extremo
forrado con hule. Ingenuamente le dije que si pensaba
abrir el coche desplazando el alambre porlaventana lateral
a efecto de enganchar el seguro seria una operacién im-
posible, pues mi auto tiene seguros a prueba de robo. Sin
responder, el buen samaritano jalo de la manijay por algun
lugar detras de la misma introdujo y manipulé el alambre
hasta lograr que el seguro saltara como por arte de magia.
Asombrado por la rapida y sencilla forma de entrar en mi
automovil, pagué la cantidad acordada.

Cuando entré al hospital, entregué la carta al responsa-
ble de la admisién y me dirigi al piso donde habian inter-
nado a Patricia. Una vez se me informé que todo estaba
en orden, me dirigi a la sala de espera, tomé un ejemplar
de los periédicos que estaban distribuidos sobre una pe-
quena mesa, me senté comodamente en uno de los sillo-
nesy comencé a leer las noticias de ese dia 23 de septiem-
bre de 1999, fecha en la que volveria a ser padre por tercera
ocasion.

Entre las notas que mas acapararon mi atencién se en-
contraban: un enfrentamiento entre efectivos del autode-
nominado Ejército Revolucionario del Pueblo Insurgente y
el Ejército Mexicano, habia dejado un saldo de cuatro
muertos y 10 lesionados pertenecientes a las fuerzas ar-
madas; el comité técnico de las auditorias del Fobaproa
habia recibido un disco compacto que contenia una lista
“ultraconfidencial” con los nombres de 1,200 personas fi-
sicas y morales involucradas en operaciones ilicitas del
fondo que ascienden a 72 mil millones de pesos; el lider
del Sindicato Unico de Trabajadores Electricistas de la Re-
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publica Mexicana sostenia que permitir la inversion priva-
da en el sector eléctrico no constituia la Unica salida para
solucionar el déficit en la transmision, generacion y distri-
bucién de energia hasta el afno 2008; el secretario de Ha-
cienda y el presidente de la Republica se habian reunido
para tratar temas sobre el presupuesto del ano 2000, que
pronto habra de ser presentado al Congreso de la Unioén;
se reportaba que la delincuencia, robos, asesinatos y se-
cuestros, no se habian erradicado de Morelos y se infor-
maba que en breve habria de ser designado un nuevo
coordinador operativo de la Policia Judicial del estado,
corporacion marcada por el paso de personajes acusados
de tener nexos con el hampa; el procurador general de la
Republica habia comparecido ante el Senado de la Repu-
blica como parte de la glosa al quinto informe de gobierno
y entre otras cosas habia sefalado que se habian presen-
tado 50 denuncias relacionadas con el prolongado paro en
la Universidad Nacional, que no podia renunciar a la inte-
gracion de las averiguaciones previas, pues debia actuar
conforme a derecho, pero que quienes habian exigido la
aplicacién de la fuerza publica no eran conscientes de que
con ello agravarian la situaciéon que pretendian resolver ya
que la ley es para solucionar problemas, “no para agravar-
los; no para profundizarlos; no para crear otros”; al sur de
la ciudad habia ocurrido un impresionante incendio que
habia arrasado cerca de siete mil metros cuadrados y ha-
bia provocado la movilizacién de multiples instituciones
publicas entre las que se encontraban la Secretaria de Se-
guridad Publica que habia enviado un “helicéptero cister-
na” para arrojar agua desde el aire y a la Procuraduria del
Distrito que habia mandado algunos peritos a determinar
el origen de las llamas; sospechosos de haber participado
en el asesinato de un conocido comediante de television,
al parecer vinculados con el narcotrafico, habian inter-
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puesto un recurso de revocacion en contra de los autos
emitidos por el juez de la causa donde se habia senalado
fecha para que tuviera lugar el desahogo de pruebas...

Subitamente, la llamada de una enfermera me hizo vol-
ver a mi realidad contextual: me avisaba que podia pasar
a la sala de labor donde Paty, mi esposa, estaba siendo
preparada para el parto.

Dentro de la sala uno, junto con ella se encontraban el
doctor Ayala, su pediatra y el doctor Rosales, su ayudante;
el anestesidlogo ya se habia retirado después de haber
efectuado el bloqueo vy el pediatra aun no habia llegado.
La gréafica que representaba la actividad uterina de mi mu-
jer y la cardiaca del bebé indic6 que todo marchaba co-
rrectamente, el doctor Ayala salid un momento y Paty, el
doctor Rosales y yo estuvimos platicando de nuestras res-
pectivas profesiones y de las diferencias existentes en la
practica médica en Estados Unidos, donde la cultura de
los seguros médicos y una rigurosa regulacién de la res-
ponsabilidad profesional juegan un papel fundamental, en
contraste con lo que ocurre en México.

Por fin, la hora de entrar a quiréfano llego a las 13:00
horas; me armé de valor y de un uniforme médico que
tuvieron la amabilidad de prestarme (dos tallas mayores a
la mia) y asisti al nacimiento de mi tercer hijo, quien llego
aeste mundo alas 14:15 horas, gracias al excelente equipo
que lo atendio, y a mi mujer, que tuvo que sondear un
peguefo problema ocasionado por el hecho de que el cor-
dén umbilical estuviera un poco enredado en el bebé. En
todo caso, un nuevo ciudadano mexicano acababa de na-
cer a escazos tres meses del cambio de milenio.

1

DR © 2000. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas — Instituto Politécnico Naciona



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

NUESTROS DERECHOS

2. E/ derecho en nuestras vidas

A. Cajas negras

Sin saberlo, nuestra vida transcurre activando y desac-
tivando cajas negras.

Por “caja negra” entendemos todo aquello con lo cual
interactuamos y que activamos sin saber cémo funciona.
Por ejemplo, una televisién es una caja negra para quienes
desconocemos los complejos procesos eléctricos y elec-
tronicos que se desencadenan en su interior al presionar
el botén de encendido; de la misma manera, nadie sabe a
ciencia cierta qué procesos quimico-eléctricos ocurren en
la cabeza de un nifo cuando estd generando fantasiosas
imagenes mentales, a partir de los sonidos que emitimos
al estarle contando un cuento.

Resultante de nuestra actividad profesional y/o forma-
cion académica, cada uno de nosotros se encuentra con
mas o menos cajas negras en el mundo, aunqgue siempre
encontraremos mas cajas negras que “cajas transparen-
tes”. Por ejemplo, el médico que conoce los cambios bio-
quimicos producidos por el medicamento que receta a su
paciente, muy probablemente no sepa lo que acontece al
interior de la computadora en la que guarda la base de
datos de su consultorio, ni lo que sucede cuando inserta
un disco compacto de cantos gregorianos en su equipo de
sonido, ni qué ha invocado en la mente de un colega a
quien ha podido convencer de que el diagndstico que es-
taba considerando no era el correcto para curar a la pa-
ciente del cuarto 211.

Entre las cajas negras de quienes no son especialistas
en derecho (y muchas veces aun entre quienes han cursa-
do la carrera), se encuentran ciertos procesos de caracter

12
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juridico por virtud de los cuales se va conformando social-
mente la realidad cultural en la que vivimos.

Para entender mas claramente lo que esto quiere decir,
volvamos a la narracion del dia en que nacié mi hijo Bran-
don, desde una 6ptica distinta.

B. £/ mismo dia, pero distinto

El dia 23 de septiembre pude “disfrutar” de la luz que
me despertd a las cuatro y media de la manana, gracias a
que me encuentro al corriente en el pago de mis obliga-
ciones juridicas derivadas del contrato de suministro de
energia eléctrica que he celebrado con la Compania de Luz
y Fuerza, por virtud de un acto juridico.

Todo cuanto esta en mi habitacion es el producto
de multiples contratos de compraventa celebra-
dos en términos del Codigo Civil en diferentes al-
macenes, con empresas que se dedican a efectuar
actos de comercio y, por tanto, estan reguladas
por el Codigo de Comercio y la Ley General de
Sociedades Mercantiles; Patricia es mi esposa por
virtud del acto juridico de matrimonio que cele-
bramos ya hace 18 ainos ante un funcionario del
estado (juez civil), facultado por la ley para cam-
biar nuestro estatus de novios a esposos; tanto
Odette como Rodrigo y recientemente Brandon,
son oficialmente (notese la diferencia con “biolo-
gicamente”) mis hijos gracias a que he efectuado
el tramite correspondiente ante el Registro Civil,
instituciones creadas por la ley.
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A pesar de que seguramente “Connan” tenia duenos
antes de volverse callejero, actualmente es mi perro debi-
do a que cuando lo encontré en la calle cumplia las condi-
ciones de un “bien mostrenco” en los términos del articulo
874 del Codigo Civil; la casa que habito es propiedad de
mi amigo Bernardo, pero puedo disfrutarla gracias al con-
trato de arrendamiento celebrado con él; los pastelillos
canadienses con atractiva (y engafnosa) envoltura, proba-
blemente sean uno de los productos que estan entrando
al pais como resultado del Tratado de Libre Comercio ce-
lebrado entre México, Estados Unidos y Canada.

Los problemas que enfrento para regularizar el cambio de
propietario del automévil que he pagado y cuya factura ten-
go endosada a mi nombre, siguiendo lo exigido por la ley,
son el resultado de actos de abuso de autoridad (concepto
juridico) efectuado por un “servidor publico” (o varios) que
deberia(n) estar cumpliendo adecuadamente su funcion
como parte de un proceso previsto por la legislacion.

Los seméforos, cuyas luces fueron regulando la circula-
cién en mi camino al hospital estan previstos en el Regla-
mento de Transito.

Lacalle sobre la que circulo, el alumbrado publico,
los sueldos de los patrulleros, etcétera, son paga-
dos con los impuestos que pago al Estado de con-
formidad con la Ley de Ingresos; la educacion de
mis hijos en una escuela privada es posible gracias
aun contrato de prestacion de servicios celebrado
con ella, al igual que con el autobls que impide
que tenga que desplazarme al otro lado de la ciu-
dad todos los dias a llevar a mi hija Odette.

Si el hombre del estacionamiento que se prestoé a abrir
mi automovil no hubiera cumplido su promesa de “no ha-
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cerle dano” al auto, hubiera cometido el delito de dano en
propiedad ajena previsto en el Codigo Penal; la destreza
que empled durante la maniobra seguramente constituye
lo que los penalistas llaman el modus operandi (o sea la
forma de cometer un delito) empleado por algunos ladro-
nes profesionales que se dedican al robo de autos, delito
previsto en los articulos 367 a 381 del mismo Cddigo.

La admision y la atencion al parto de mi mujer en un
hospital particular fueron posibles gracias a que dentro de
las prestaciones proporcionadas por la UNAM, derivadas
de mirelacién laboral con ella en términos de la legislacion
universitaria, disfruto de un seguro médico con una ase-
guradora cuya actividad es regulada por la ley.

Los médicos que trajeron al mundo a Brandon, tuvieron
que haber satisfecho las condiciones exigidas por la Ley
General de Profesiones para obtener su titulo profesional;
a pesar de que la regulacién de la responsabilidad profe-
sional no se encuentre tan desarrollada en México como
en Estados Unidos —aparte de los tribunales—, existe una
institucién especializada para conocer de negligencias mé-
dicas llamada Comisién Nacional de Arbitraje Médico.

Ademas de encontrarse en mi propio entorno, las
acciones e interacciones de indole juridica subya-
cian a las noticias del dia: en los enfrentamientos
entre el Ejército Revolucionario y el Ejército Mexi-
cano se habian cometido cuatro delitos de homici-
dio y 10 de lesiones y aunque la nota no hacia refe-
rencia a ello, los guerrilleros estaban cometiendo el
delito de portacion de armas de uso exclusivo de las
fuerzas armadas y muy probablemente se habian
beneficiado de su ingreso en el pais mediante la
comision del delito de introduccion ilegal de armas.
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El comité técnico de auditorias de Fobaproa habia pro-
porcionado la lista de 1,200 presuntos responsables de
haber cometido diversos ilicitos entre los que sobresale el
de fraude, también previsto en la legislacion penal.

Para dar entrada a la inversién privada en el sector eléc-
trico e implementar la solucidon que algunos ven como
Unica salida a los problemas de déficit en la generacion y
distribucién de la energia, tendrian que reformarse los ar-
ticulos 27 y 28 constitucionales.

La reunion del presidente de la Republica y el secretario
de Hacienda habia tenido lugar con el objeto de discutir
el contenido del proyecto de Ley en que se determinara el
Presupuesto de la Federacion por parte del Congreso de
la Unidén, institucion facultada para ello de acuerdo con la
Constitucion.

En Morelos se estaba considerando la designacion de un
nuevo coordinador de la Policia Judicial del estado, de
conformidad con los requisitos establecidos por la Ley Or-
ganica de esa institucion.

El procurador general de la Republica en su com-
parecencia ante el Senado de la Republica, como
parte de la glosa al quinto informe presidencial
plasmado en la Constitucion, sostenia que debia
realizar las investigaciones derivadas de las de-
nuncias presentadas contra presuntos responsa-
bles de hechos delictivos cometidos con motivo
del paro en la UNAM a efecto de cumplir con las
obligaciones que le son impuestas tanto por la
Constitucion como por la Ley Organica de la PGR
y su Reglamento y evitar incurrir en responsabilida-
des en los términos de la Ley de Responsabilidad
de Servidores Publicos.
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Con motivo del desafortunado incendio ocurrido al sur
de la ciudad y en cumplimiento de sus obligaciones, dos
dependencias creadas por la legislacion habian ayudado
a apagar el incendio y a buscar sus causas.

Los sospechosos de haber participado en el asesinato
de un conocido comediante presuntamente vinculado con
el narcotrafico (delito contemplado en la Ley contra la De-
lincuencia Organizada),

habian hecho valer derechos previstos en el Cadi-
go de Procedimientos Penales para el Distrito Fe-
deral, y habian interpuesto un recurso de revoca-
cion contra ciertas decisiones tomadas por el juez
que conoce del asunto, quien habia senalado fe-
cha para el desahogo de pruebas de conformidad
con el Cédigo de Procedimientos Penales del Dis-

17

DR © 2000. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas — Instituto Politécnico Naciona



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

NUESTROS DERECHOS

trito Federal. A las 14:15 horas del 23 de septiem-
bre, habia nacido un nuevo ciudadano mexicano,
segun lo establecido en el articulo 30 apartado “A”
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en un mundo en el que cada uno de
sus miembros participa, aunque no lo sepa, en la
construccion de su propia realidad mediante la rea-
lizacion de diversas acciones juridicas.

C. Un dia en la vida hace casi cuatro mil arios

Por un momento, imaginemos que podemos asomar-
nos a un dia cualquiera de la antigua Babilonia. Ademas
de la belleza de la ciudad, podriamos encontrar que una
chica esta siendo azotada por haberse negado a realizar
labores de esclava; o que un padre estd vendiendo a su
hija porque no quiere separarse de un chico con el que le
ha prohibido tener tratos; o que el hijo de un arquitecto
estd siendo asesinado porque el techo de una de las casas
gue habia construido su padre cayd sobre la cabeza del
hijo de su cliente causandole la muerte.

Estos hechos podrian parecernos meros actos de
barbarie. Sin embargo, son tomados de protoco-
los judiciales correspondientes a la época del rey
Hammurabi, quien expidio el famoso Cédigo que
lleva su nombre: un gran bloque de diorita encon-
trado en 1901 en la ciudad persa de Susa y que
actualmente podemos contemplar en el museo de
Louvre. En esta interesante joya de la arqueologia
juridica, el rey declara que el objeto de su codifi-
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cacion es “evitar los abusos de los fuertes sobre
los débiles, garantizar la rectitud de los jueces
sancionando a quien se deje sobornar, castigar el
perjurio y regular los actos mas relevantes de la
vida privada entre los que se encontraban los re-
lativos a la familia™.

En ese instrumento legal se establecia que el matrimo-
nio podria tener lugar mediante la venta de las hijas como
esclavas, por parte de sus padres. Casos como el de la
chica azotada ocurrieron en la vida real y fueron el resul-
tado de la ejecucion de sentencias emitidas por jueces
competentes ya hace algunos milenios, pues se calcula
que Hammurabi vivié del 1704 al 1672 antes de Cristo. Tan
antiguo y mas es el derecho.

D. Hacia la caverna metafisica

Como se ha visto, el derecho juega un papel fun-
damental en nuestras vidas desde tiempo inme-
morial. Subyace a muchas de nuestras conductas
cotidianas y forma parte de los esquemas de los
que comprendemos el mundo presente, pasado y
futuro y nos permite conducirnos en él.

Se encuentra en la base de nuestras explicaciones sobre
por qué determinada persona ha sido encarcelada, del
sentido que atribuimos a las acciones que realizamos al
estar presentando nuestra declaracion de impuestos, de
los calculos estratégicos que realiza un abogado para des-
calificar a su contraparte y lograr que el juez resuelva un
caso en su favor, etcétera. Pareciera una fuente de poder
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magico que hace que determinados sujetos produzcan
cambios invisibles en el mundo y hagan que una casa deje
de ser propiedad de una persona para serlo de otra, que
un sujeto se convierta de repente en culpable de un delito
(peor que convertirlo en una rana).

Es un presupuesto de las instituciones publicas
que pueden cambiar estructuralmente nuestra
vida social haciendo realidad la defensa de los de-
rechos humanos, o salvar vidas cuando ocurren
siniestros, o encauzar el cambio de un Estado au-
toritario a una vida democratica.

Sin embargo, también puede ser usado para hacer “ma-
gia negra” cuando cae en manos de brujos barrigones y
con verrugas (morales, desde luego) y propiciar que apa-
rezcan o desaparezcan multas, expedientes o incluso ciu-
dadanos. Al margen de la magia negra, si no lo usamos
prudentemente, puede producir efectos contraproducen-
tes como le acontece a Mickey Mouse en la pelicula Fan-
tasia; aunque también su aplicacidn estricta, pero “ciega”,
puede agravar problemas sociales que deberia resolver.

Resulta evidente que el derecho es sumamente impor-
tante en nuestra evolucién social y que, como sucede con
el tiempo histérico en que nos toca vivir, aunque quisiéra-
mos, no podemos abstraernos de él. Pero... {qué es el
derecho?
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3. ¢Qué es el derecho?, o lo que es lo mismo,
cuando el problema esté en la pregunta

A. /_a‘ mosca dentro de la botella

Comenzaré el abordaje de este apartado citando las pa-
labras de uno de los fildsofos del derecho mas influyente
de este siglo: el profesor H. L. A. Hart, quien en su famoso
libro E/ concepto de derecho, dice lo siguiente:

Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido
formuladas con tanta persistencia y respondidas por pensa-
dores serios de maneras tan diversas, extrafas, y aln para-
déjicas, como la pregunta “équé es derecho?” ... No hay una
vasta literatura consagrada a contestar las preguntas “qué es
quimica” o “qué es médicina?”, como la hay para responder
a la pregunta “qué es derecho?”

Tratando de responder a esta cuestién, a lo largo de los
siglos, se han vertido toneladas de tinta (y recientemente
registrado millones de bits), generado escuelas de pensa-
miento, movimientosy doctrinas que disputan apasionada
y encolerizadamente por defender sus posturas; publica-
do miles de articulos en revistas especializadas y organi-
zado congresos internacionales, sin que se haya llegado a
una respuesta satisfactoria.

Si preguntaramos a un operador juridico honesto
équé es el derecho? (no lo que el cree que es el
derecho, contestacion muy previsible en un abo-
gado para salir por la tangente), su respuesta seria
algo asi como un timido “no sé”, al tiempo que se
encogiera de hombros.
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Parafraseando la metafora de un importante filésofo, pa-
reciera que los juristas somos algo asi como moscas atra-
padas dentro de una botella, las cuales, enganadas por la
transparencia de las paredes de vidrio, intentan escapar
de su prisidon y al estrellarse contra las mismas rebotan
hacia el interior para volver a repetir el proceso incansa-
blemente.

Contrariamente a lo que acontece con los cientificos
“duros”, quienes parecen vivir despreocupados por esca-
par de ningun frasco, y para nuestro consuelo, quienes
cultivamos o practicamos el derecho, no somos las Unicas
moscas encerradas, ni el problema que nos aqueja es la
Unica botella. Algo semejante ocurre a los éticos que se
preguntan équé es la ética?, o los fildsofos que se plantean
équé es la filosofia?, o al buen hombre de la calle que se
cuestiona ¢qué es la vida?

Todos presentamos en comun el planteamiento
équé es un x?, pero... {acaso no sera que la causa de
nuestros dolores de cabeza radica en la naturaleza
de la enigmatica pregunta mas que las infructuosas
vias ensayadas para darle una respuesta?

B. Seudoproblemas

¢{Recuerda la pregunta: qué es primero, el huevo o la
gallina? Si su respuesta es afirmativa, entonces también
podra actualizar la sensacién de estar atrapado en un ca-
llejon sin salida y sus rebotes mentales al pasar de un in-
tento de respuesta a la otra (cualquier analogia con la mos-
ca no es mera coincidencia).
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Vista con detenimiento (y un poco de “zen”), re-
sulta que el cuestionamiento contiene un hechizo:
nos hace creer que esta planteando un problema
cuya solucion depende de nuestra habilidad y em-
peno en resolverlo, cuando en realidad, tal y como
estaformulada la cuestion, no tiene posibilidad de
ser contestada.

Si asumimos que una de las caracteristicas de un pro-
blema estriba en ser susceptible de ser resuelto por algun
meétodo, aun cuando en un momento determinado no se
cuente con la respuesta correcta (como esta aconteciendo
en este momento a los cientificos que trabajan para encon-
trar una vacuna contra el SIDA), entonces habra que admi-
tir que la pregunta sobre el huevo y la gallina no contiene
un problema, sino un espejismo de problema. A este tipo
de planteamientos se le conoce con el término de seudo-
problema y a él pertenecen también las preguntas tipo
iquéesx?

La “qué-es-x-mania” no es privativa de quienes
realizan ciertas actividades especulativas como
algunos filésofos y juristas, sino que se encuentra
enraizado en nuestros habitos de pensamiento
occidental, de tal suerte que no es dificil imaginar
casos semejantes a los de una discusion de café
en la que los interlocutores, hasta ese momento
amigos, se acaloran y rompen lanzas porque cada
uno sostiene que la justicia o la democracia es
algo completamente diferente a lo que sostiene el
otro.

23

DR © 2000. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas — Instituto Politécnico Naciona



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

NUESTROS DERECHOS

¢De donde habra surgido nuestra aficion a “seudopro-
blematizar”?

C. La caverna del mito

Si hacer arqueologia a partir de piedras es una tarea
sumamente compleja, no puedo imaginar lo que significa-
ria efectuarla con las ideas. Con esto quiero decir que no
me internaré en la compleja jungla que podria significar
mostrar que los cimientos sobre los que hemos construido
la catedral de nuestro pensamiento occidental (del que la
“qué-es-x-mania” forma parte cual gargola petrificada), se
encuentran en cierto pensador. Me contentaré, simple-
mente, con asumir, ala manera de conjetura, que en buena
parte la tenemos en Platén.

Como seguramente recordarad nuestro lector, ya hace
algunos milenios el filésofo griego Platén escribié una
obra llamada La Republica, en la cual expuso su famosa
alegoria de la caverna. De manera sumamente simplifica-
da se puede decir que en ella narra un pasaje desarrollado
al interior de una obscura caverna, a la que estan encade-
nados unos hombres con la parte frontal del cuerpo viendo
hacia la rocosa, fria y hUmeda pared. La unica luz que se
filtra proviene de una abertura situada en la parte superior
de la cara opuesta al muro que tienen a la vista nuestros
cautivos amigos. Detras de ellos escuchan voces, y refle-
jadas sobre el muro ven sombras de lo que parece ser la
fuente de las voces.

Como lo unico que han podido ver desde siempre
son solo sombras, la Unica realidad existente para
los prisioneros esta constituida por sombras y vo-
ces. Pasado un tiempo, por algunarazén, los hom-
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bres de la caverna son liberados y pueden al fin
voltearse hacia el lugar de donde proviene la luz;
y para su sorpresa, una vez recuperados del des-
lumbramiento producido por el cambio, se perca-
tan de que la realidad esta constituida por hombres
y no por las sombras cuyo reflejo era simplemente
una proyeccion.

La metafora de Platon consiste en comparar a las som-
bras con el mundo que podemos percibir directamente
por medio de nuestros sentidos, constituido por sillas, me-
sas, puertas, hombres, etcétera, y el de los hombres cuya
sombra era proyectada, el mundo constituido por las esen-
cias de lo que percibimos, mismas que son Unicas e inmu-
tables en el tiempo, pues son lo que hacen “que algo sea
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lo que es y no otra cosa” (la esencia de silla, mesa, puerta,
hombre, etcétera).

A partir de estas ideas, Platon plantea que el ver-
dadero conocimiento es aquel que se dirige a co-
nocer las esencias y no a las realidades empiricas,
las cuales constituyen meros ejemplares imper-
fectos de aquéllas.

Desde aquel entonces, pareciera que en nuestro intento
por comprender algunos aspectos del mundo nos hemos
empenado en constituirnos en “cazaesencias” (con menos
fortuna que los cazafantasmas de una conocida pelicula
americana).

Dicho de otra manera, cuando preguntamos {qué

es x?, estamos emprendiendo la busqueda de una

esencia que corresponda al término que usamos
”n 1”3

para nombrar y sustituir a “x” (“derecho”, “justi-
cia”, etcétera).

Pero... (se puede cazar una esencia?, {como sabria que
atrapé una si no se les puede ver, oir, ni tocar?, écomo
sabria que descubri la esencia que estaba buscando y no
otra enganhosamente parecida? Los seudoproblemas
esencialistas son como un tobogan en el no maravilloso
pais de Alicia.
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D. E/ laberinto de la confusion

Una de las consecuencias mas notorias de las preguntas
tipo équé es x?, es que son fuente de confusion en la co-
municacion y de interminables discusiones bizantinas.

Por ejemplo, pensemos dos tipos de respuesta (suma-
mente simplificada) a la pregunta {qué es el derecho?,
alrededor de las cuales han girado siglos de discusién en
el mundo juridico. Para Juan, el derecho es un conjunto
de normas de conducta que son emitidas por el Estado a
través de ciertas instituciones creadas a partir de la ley. Por
su parte, Tomas niega que el derecho sea lo que dice Juan,
pues el derecho es el conjunto de normas con imprescin-
dible contenido moral, que regulan la conducta externa del
hombre en sociedad.

Los argumentos que Juan podria esgrimir contra Tomas
podrian ser del tipo:

El derecho no puede ser un conjunto de normas
con un minimo contenido moral, porque la eviden-
cia historica muestra que no hay una moral unica,
sino que ésta varia de tiempo en tiempo y de lugar
en lugar y sin admitir que la esencia del derecho
acepte como parte de sus caracteristicas propie-
dades tan variables.

Por su parte, Tomas podria argumentar a Juan soste-
niendo que,

evidentemente el derecho no puede consistir en
cualquier tipo de norma emitida por el Estado, ya
que hay que considerar que las cosas son toman-
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do en cuenta el fin natural para el que han sido
creadas por Dios y que de igual manera que un
arbol no es semilla, sino el arbol final a cuyo esta-
do es orientada la semilla por su propia naturale-
za, el derecho no puede ser concebido sino en fun-
¢ion a su fin que no es otro sino el de la justicia.

Las consecuencias de la discusién pueden traer apare-
jadas importantes repercusiones practicas como podria
acontecer en el caso de un juez africano durante el régimen
del Apartheid (que consagraba en Africa a nivel legal la
discriminacion racial contra los negros ), quien debe deci-
dir un caso concreto y se encuentra ante la duda de aplicar
0 no una norma, por no saber si constituye o no derecho.
Supongamos que la norma en cuestién carece de conte-
nido moral, pero ha sido emitida por el érgano legislativo
de su pais édebe considerarla parte del derecho y aplicar-
la?, ¢si no la aplica por considerar que no es derecho, in-
curriria en responsabilidad por haber faltado a sus obliga-
ciones como juez ? Por el contrario, supongamos que el
juez considera que el asunto puede resolverse sin tener
que sancionar a un hombre por el color de su piel apelando
a una norma de justicia que dice que hay que tratar igual a
los iguales y desigual a los desiguales y un hombre negro,
es un hombre como cualquier otro y por tanto no debe ser
sancionado por su colorde piel. Sin embargo, dicha norma
no forma parte de las que han sido promulgadas por los
organos legislativos africanos. Si resuelve conforme a ésta
regla no juridica, ¢se haria acreedor a una sancién por
responsabilidad?

Sin embargo, las consideraciones sobre los efectos de
una u otra decisidon no suelen formar parte de las abstrac-
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tas discusiones sobre {qué es el derecho?, {cual es su
esencia?

Los nefastos alcances de este tipo de planteamientos
hacen particulares estragos entre los pobres alumnos de
las facultades de derecho a quienes con cierta frecuencia
se lesinicia en este tipo de pensamiento y se les hace creer
que solo puede haber un Unico concepto correcto para el
derecho: el que corresponde efectivamente a la esencia
del derecho (o del delito, del contrato, etcétera). Pero équé
sucede con el pobre estudiante que en un examen se ve
obligado a elegir el concepto correcto y resulta que no hay
un criterio objetivo para decidir cudl de los que han sido
propuestos por los autores que ha debido estudiar es el
bueno? Es mas écomo distinguir lo que son apreciaciones
subjetivas de un autor o profesor si no tiene contra qué
confrontar el concepto de derecho que se le expone, a
envidia de lo que sucede con un companero estudiante de
fisica que puede comprobar si efectivamente los cuerpos
son atraidos o no por la fuerza de gravedad con solo soltar
un objeto de sus manos? Su confusidn es total y regularmen-
te terminan memorizando y repitiendo dogmaticamente,
como si fuera la “doctrina”, lo que se les ensena.

Los propios autores de los supuestos conceptos que dan
cuenta de las esencias, no son menos victimas de sus pro-
pios planteamientos y dela creencia de que algo no accesible
a los sentidos les ha sido revelado y no entienden cémo es
que los otros no ven lo que para ellos es tan evidente.

Si asi estan las cosas entre los especialistas, ése
imagina qué puede acontecer con un simple ciu-
dadano que quiere tener mas claras sus ideas
acerca del derecho para ser un usuario eficaz del
mismo, si lo metemos en este berenjenal?
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Todo lo dicho en este apartado, querido lector, no ha
tenido otra finalidad que la de prevenirle del camino que
conduce a la botella.

Dicho llanamente, no me gustaria verlo reducido a mos-
ca y menos aun, a mosca en cautiverio.

4. La sustitucion de équé es el derecho? por qué significa
la palabra “derecho”?: de las esencias al lenguaje

A. Escapando de la botella

Ludwig Wittgenstein, el filésofo de quien he tomado la
metafora de la mosca dentro del botella, fue quien también
nos dio la pauta para liberarla.

Parafraseando una de sus ideas, se puede hacer el plan-
teamiento siguiente:

¢{Qué es x? Preguntas de este tipo generan en no-
sotros una especie de espasmo mental: sentimos
que debemos senalar algo en el mundo como su
referente, pero no tenemos qué.

Una posible explicacion de lo que acontece en nuestro
interior cuando tenemos ese espasmo, podria ser la si-
guiente.

Pareciera que a lo largo de la evolucién de nuestro len-
guaje, hemos formado una generalizacién inadecuada
consistente en suponer que todos los sustantivos pueden
ser definidos de la misma manera, por ejemplo, senalando
algo en el mundo.

Las generalizaciones a que hago referencia son realiza-
das en nuestras mentes sin nuestra participacion cons-

30

DR © 2000. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas — Instituto Politécnico Naciona



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

¢QUE ES EL DERECHO?

ciente e incluso sin que nos demos cuenta, de manera
semejante a lo que ocurre con la activaciéon de nuestro
sistema inmunoldgico cuando nuestro cuerpo ha identifi-
cado la presencia de una bacteria. En estos supuestos,
dicho sistema se organiza sin que yo le dé instrucciones,
a diferencia de lo que acontece cuando levanto un brazo.

Un ejemplo claro de estas generalizaciones linglisticas
lo tenemos en la forma en que hemos aprendido a conju-
gar los verbos del espanol. Hasta donde es de mi conoci-
miento, ninguna madre ha ensenado a sus bebés a hablar
sentandolos frente a un pizarrén en la sillita de comer pa-
pillay les ha dicho:

Mira bebé, vas a aprender a hablar espafnol y tu primera lec-

cion consistird en saber que hay diferentes grupos verbales.

Los primeros tienen un infinitivo que termina en “ar” y se

conjugan, segun los diferentes pronombres personales que

son yo, tu, él, nosotros, vosotros y ellos, con las terminacio-
” " " n ”n " ” eyl "

nes “o”, “as”,” a”, “amos”, “ais”, “an”, como en cantar: yo
canto, tu cantas, etcétera.

Mucho antes de que tomemos la primera clase de gra-
matica de nuestra vida, ya hablamos correctamente y
conjugamos como si hubiéramos aprendido las reglas
correspondientes. Esto significa que nuestro cerebro ha
aprendido a estructurar el lenguaje de modo natural con-
forme areglas, de la misma manera que nuestro sistema
inmunoldgico a generar defensas.

Pues bien, puede suceder que a veces esas generaliza-
ciones no sean del todo afortunadas como cuando los ni-
nos dicen “ponid” en lugar de “puso”; pareciera que una
generalizacién de ese tipo es la que subyace a que tenga-
mos el reflejo de definir todos los sustantivos sefnalando
algo y con base en ello tratemos de manera indistinta a
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) n u " u

términos tales como: “mesa”, “silla”, “puerta”, “cuchara”,
“tabla”, “justicia”, “derecho”.

Para percibir la diferencia entre estos sustantivos, sugie-
ro un sencillo ejercicio:

Imagine el lector:

una carreta llena de mesas...
una carreta llena de sillas...
una carreta llena de puertas...
una carreta llena de cucharas...
una carreta llena de tablas...
una carreta llena de justicias...
una carreta llena de derechos.

Seguramente al momento de llegar a los dos ultimos
ejemplos, pudo experimentar directamente el espasmo
del que nos hablaba Wittgenstein.

Larazén es muy sencilla, aunque todas las palabras sean
sustantivos, las primeras pueden definirse apuntando algo
en el mundo diciendo “esto es una mesa”, “esto es una
silla”, etcétera, pero no asi las dos ultimas que carecen de

referente en el mundo empirico.

A pesar de ello, nuestro pensamiento se ha acos-
tumbrado a tener que senalar algo para todos los
sustantivos y a falta de poder senalarlo en este
mundo éadivinen donde tenemos el reflejo de bus-
carlo?... exactamente: en el platénico mundo de
las ideas, con todos los problemas que ya hemos
apuntado al referirnos a las esencias.
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B. £/ nombre de /a rosa

Aunqgue como hemos visto, el seudoproblema que con-
lleva la pregunta équé es x? no se puede resolver, si se
puede disolver, si se le sustituye por la pregunta: {qué
significa la palabra x?

La sutil diferencia de ambos planteamientos no debe
conducir a engano.

Mientras en la primera pregunta se inquiere por
una esencia, en la segunda se cuestiona el signifi-
cado de una palabra y ello implica consecuencias
sumamente importantes para el esclarecimiento
del pensamiento y una comunicacion adecuada.

Cuando preguntamos por el significado de una palabra,
bajamos el problema del nivel de la metafisica al del len-
guaje, sobre el cual todos los hablantes competentes tie-.
nen dominio y pueden discutir con criterios intersubjetiva-
mente controlables, pues al compartir las mismas reglas
al usar el lenguaje durante el juego de la interaccion social
cotidiana estan capacitados para opinar acerca de si una
definicion propuesta es o no esclarecedora para efectos
de comprension en la comunicacién o no.

Otra ventaja del enfoque lingliistico es que, segun
veremos, a diferencia del esencialismo, ni acepta
que esta comprometido con la creencia de que deba
(ni puede) haber definiciones verdaderas o falsas,
ni, por tanto, que sélo pueda existir una definicion
correcta. Dado que la postura lingiiistica o analitica
como también se le llama, no requiere de esencias,
tampoco necesita postular supuestas correspon-
dencias entre expresiones y entidades.
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De ahi se desprende que una palabra pueda tener mul-
tiples definiciones y que su valoracién se realice en térmi-
nos de qué tan correctas sean o no para la comunicacion,
nunca por su correspondencia con entidades metafisicas.

Admitir, como hacen los cientificos, que las definiciones
son operativas, permite comprender mas claramente al-
gunas de las razones que hacen imposible que el seudo-
problema équé es x? pueda ser resuelto.

Desde la perspectiva analitica, una definicion
esencialista, ademas de la correspondencia de la
definicion con la descripcion de la entidad defini-
da, exige que dicha definicion sea omnicompren-
siva, es decir, que comprenda la totalidad de las
propiedades asociables a la entidad en cuestion.

Cuando esta pretension se contempla desde la optica
analitica la imposibilidad de tal empresa se pone de relie-
ve, pues ante la diversidad de finalidades explicativas fre-
cuentemente surgen definiciones con propiedades incom-
patibles entre si. Por ejemplo, el contenido moral de las
normas juridicas exigido por algunas definiciones inde-
pendientemente de que hayan sido promulgadas o no por
el Estado, frente a otras definiciones que sostienen que el
derecho esta constituido por normas promulgadas por
el Estado, aun cuando no tengan un contenido ético e in-
cluso sean contrarias a la ética.
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Esta perspectiva permite comprender también por
qué no ha sido posible encontrar “La” definicion de
derecho, ya que la imposibilidad de satisfacer en
una sola definicion la totalidad de las propiedades
existentes e imaginables en todas las definiciones
posibles, hace que toda definicion sea distinta y par-
cial a la luz de las demas.

Como podra percibir nuestro lector, la forma en que
continuaremos abordando el tema que nos ocupa sera el
de la 6ptica analitica, es decir, tratando de dar cuenta de
équée significa la expresion “derecho”? y no de lo que la
esencia del derecho sea.

Quisiera concluir este capitulo citando una de las mas
hermosas poesias de Jorge Luis Borges, que en algin sen-
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tido recoge la problematica aqui abordada, al poner de
manifiesto el absurdo del realismo verbal y que segura-
mente también recordara la obra £/ nombre de /a rosa, de
Umberto Eco.

“Si el nombre es el reflejo de la cosa
en las letras de ‘rosa’ esté la rosa
y todo el Nilo en la palabra ‘Nilo".”

IIl. LAS DEFINICIONES DE “DERECHO"”. SEMANTICA
ELEMENTAL PARA PROBLEMAS COMPLEJOS

1. Signo lingdiistico

Una consecuencia de las posturas metafisicas esencia-
listas, es la suposicion de que para cada expresiéon solo
puede corresponder una sola definiciéon correcta o verda-
dera que es la que describe adecuadamente la esencia
denotada por el término a definir (en nuestro caso “dere-
cho”).

Un concepto debido a un célebre lingiista suizo
apellidado Saussure, permite poner de manifiesto
que dicha postura no es correcta, pues la relacion
entre las expresiones y su significado es un pro-
ducto cultural y, como tal, meramente convencio-
nal. Dicho en otros términos, no existe ninguna
relacion necesaria entre un término y alguna de
sus posibles definiciones.
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El concepto en cuestion es el de “signo linglistico” y se
puede entender como la conjuncién de una palabra habla-
da o escrita y, por tanto, perceptible a través de los senti-
dos (visual y auditivo respectivamente), a la que se conoce
con el término “significante” y la asociacion mental que la
expresion evoca en nuestras mentes, denominada “signi-
ficado”.

La forma tradicional de representar el signo linguistico,
es la siguiente:

SIGNIFI-
SIGNO CASA 7 CANTE

LINGUIS- | e
TIC \ SIGNIFI-
7 \ 7 CADOIF

Por ejemplo, si consideramos como significante al tér-
mino “casa”, y representamos su significado por el dibujo
de una casa, tendriamos la siguiente representacion:

2. Ambigtiedad o polisemia

Un mismo significante puede tener mas de un sig-
nificado. Por ejemplo, el término “banco”, puede
asumir los siguientes: 1) “mueble para sentarse”’;
2) “institucion de crédito”; 3) “conjunto de peces”.

A esta propiedad lingiiistica de algunas pala-
bras se le denomina “polisemia” o “ambigiliedad”.

La polisemia nos permite entender facilmente que la
relacién entre las palabras y su significado no es necesaria,
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sino contingente y que evoluciona con la cultura misma.
Asi, por ejemplo, la segunda acepcién del término “banco”
surgié después del nacimiento de las instituciones que hoy
denotamos con dicha palabra.

La polisemia también nos permite comprender lo infruc-
tuoso que es exigir “La” definicidn Gnica y verdadera de
un término. ¢Cual seria la definicidén Unica y verdadera que
describiera la esencia referida por la palabra “banco”?

Concebir la relacion entre lenguaje y significado
como algo relativo, también nos permite com-
prender algunas nociones relacionadas con la ma-
nera en que percibimos o “recortamos” aspectos
diferentes del mundo en distintas culturasy la for-
ma en que esto se refleja en nuestro lenguaje.

, ¢
LENGUA JE @A =y

516 NﬁFlCADo '
Son
Relativos
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Asi, por ejemplo, donde el simple visitante de Alaska
sélo veria nieve, para un esquimal habria diferentes tipos
de nieve, cada uno con caracteristicas diferentes y diver-
sas expresiones para denotarlas. Esta multiplicidad de “re-
cortes” culturales sobre la misma realidad, es derivada del
entorno con el que se interactia cotidianamente para sa-
tisfacer las necesidades para subsistir. Paralos esquimales
es sumamente importante distinguir un tipo de nieve que
esta en proceso de deshielo y que, por tanto, no podria
sostener el peso de una persona, de otro completamente
soélido.

Pero no es necesario recurrir a culturas tan distintas de
la nuestra para verificar lo que queremos decir. En espa-
fol la expresion “reloj” denota toda clase de maquinas
para medir el tiempo, mientras que en francés existen los
términos montre, para aludir al reloj de pulsera, horloge
para denotar relojes de agujas de grandes dimensiones
como los que se encuentran en las torres de las iglesias, y
pendule para el reloj de pared o chimenea; en inglés se
usan watch como equivalente a reloj de bolsillo y c/ock
para aludir al reloj de mesa o de pared.

Como podemos ver, dentro de nuestra propia cul-
tura occidental percibimos aspectos diferentes
del mundo y lo reflejamos en nuestros respectivos
lenguajes.

Lo dicho en este apartado lo podemos resumir en los
siguientes enunciados:

m La relacién entre significante y significado no es ne-
cesaria, sino contingente.
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m La atribucion de significados es determinada cultural-
mente.

m Una misma expresion puede admitir diferentes defi-
niciones, cada una de las cuales correspondera a una
asignacion de significado diferente.

m Creer que existe una unica definiciéon correcta para
cada expresion y que ésta corresponde a la descrip-
cion de la esencia referida por dicha expresién, cons-
tituye un seudoproblema que requiere ser diluido re-
curriendo al enfoque analitico.

Este conjunto de enunciados puede ser predicado tam-
bién de la palabra “derecho”, pues constituye un signifi-
cante afectado de ambigtiedad, o sea que tiene varios sig-
nificados resultantes de concepciones diferentes surgidas
en épocas y contextos distintos, ninguno de los cuales
puede ser considerado verdadero o falso por su corres-
pondencia o no con una supuesta esencia.

Igualmente, es aplicable considerar que la manera
de disolver el seudoproblema équé es el derecho?
consiste en preguntarse {qué significa la expre-
sion “derecho’? o {qué significados se han atribui-
do ala expresion “derecho” cuya diferenciacion es
conveniente tener clara para lograr una comuni-
cacion precisa, asi como una mejor comprension
y conveniente participacion en la realidad social?

3. Uso y mencion, o: éy si Rubén tuviera cinco letras
y “Rubén” fuera adolescente?

Como habra notado nuestro lector, cada vez que nos
referimos a una expresiéon la hemos estado destacando
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con comillas singulares. Tal convencién es usada para dis-
tinguir entre la mencioén que se hace de una expresiény el
uso de la misma.

Decimos que mencionamos una expresion cuando de
lo que estamos hablando es del término, pero decimos
gue usamos una expresion cuando con ella nos estamos
refiriendo a lo que la expresion denota. Por ejemplo, si
escribo: “ ‘Rubén’ tiene cinco letras”, estoy mencionando
la palabra “Rubén”, pero sidigo: “Rubén es un adolescente
caprichoso”, no me estoy refiriendo a la palabra, sino a un
joven que en este caso es identificable por el nombre de
Rubén.

Diferenciar la mencion del uso de una expresion tiene
consecuencias importantes en el esclarecimiento del pen-
samiento. Por ejemplo, si alguien afirma: “Rubén tiene cin-
co letras”, evidentemente estaria emitiendo un enunciado
falso, ya que al no entrecomillar el nombre propio, se es-
tara refiriendo a una persona‘y las personas no estan cons-
tituidas por letras. Algo totalmente distinto acontece si se
escribe: “‘Rubén’ tiene cinco letras”, en cuyo caso el enun-
ciado es verdadero. Obviamente si dijéramos “ ‘Rubén’ es
adolescente”, el enunciado seria falso ya que de las pala-
bras no se puede predicar adolescencia.

En el contexto de este trabajo la mencion de las
expresiones y particularmente la del término “de-
recho” es de suma importancia ya que la defini-
cion es una operacion que se realiza para atribuir
significado a las palabras y no a lo que ellas deno-
tan.
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4. Designacion y denotacion, el duo dindmico
gue nos permite clasificar el mundo

La denotacién de una expresion es aquello a lo que se
puede hacer referencia en el mundo al utilizarla. Por ejem-
plo, el término “estudiante” denota tanto a los de la Grecia
clasica, como a mis actuales alumnos del posgrado, como
a los que estan por nacer.

La denotacion se distingue de otra caracteristica
del lenguaje llamada designacion, con la que esta
intimamente relacionada. La designacion de una
expresion es el conjunto de propiedades definito-
rias con las que ésta es definida.

Por ejemplo, si alguien define la palabra “hombre”
como “animal racional”, la designaciéon de “hom-
bre” estara constituida precisamente por “animal”
y por “racional”.

Hay expresiones con designacion sin denotacion, como
“ciclope”, “pegaso”, “sirena”, y otras con denotacion, pero

sin designacién, como “Juan”.

La relacion entre designacion y denotacion es su-
mamente importante, pues el conjunto de propie-
dades designativas de una expresion es la que de-
termina la amplitud o restriccion de su dominio
de denotacion. Por ejemplo, el hecho de definir
"hombre” como animal racional, hace que a todo
aquello que en el mundo posea esas propiedades
pueda ser clasificado como hombre.
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La relacion entre el nUmero de propiedades que consti-
tuyen la designacion de una expresion es inversamente
proporcional a la amplitud o restriccién del ambito de de-
notacién que con ella se determina. Veamos esto con un
ejemplo.

Supongamos que definimos la palabra “hombre” me-
diante las propiedades: animal bipedo (con dos patas),
implume (sin plumas).

Supongamos que un sujeto llega ante nosotros y nos
arroja un pollo desplumado diciendo: “iHe ahi a un hom-
bre!”. Si revisamos nuestra definiciéon y comparamos con
las caracteristicas del triste pollo, nos dariamos cuenta de
que, efectivamente, es un animal, de dos patas, que no
tiene plumas, porlo cudl, para ser congruentes con nuestra
propia definicién, tendriamos que admitir que hay que lla-
marlo hombre.

El problema de esta definicion es que tiene un nu-
mero de propiedades designativas que hace que
el ambito de denotacion incluya ciertas entidades
a las que resulta contraintuitivo denominar hom-
bre. Es decir, el ambito definido es mas amplio de
lo debido.

La solucién a nuestro problema consiste en restringir
ese exceso de denotacidn, para lo cual habra que agregar
una propiedad definitoria mas. Por ejemplo, “de unas pla-
nas”. De esta manera, definiendo “hombre” como: animal,
bipedo, implume, con unas planas, restringimos la deno-
tacion del término de tal suerte que no comprenda a los
pollos desplumados, ya que sus unas no son planas.
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Tener presente estas nociones es importante ya que,
como veremos mas adelante, muchos de los problemas
para comprender lo que significa “derecho”, derivan de la
existencia de diversas definiciones, con diferentes desig-
naciones y, por tanto, distintos ambitos de denotacion re-
feridos a la misma palabra.

Con estas ideas en mente, procederemos a exponer al-
gunos de los significados mas relevantes atribuidos a “de-
recho”.

5. (Qué significa la expresion “derecho”?

Abordar la ambigliedad de “derecho” constituye una
tarea sumamente dificil ya que constituye una compleja
urdimbre de significados entretejidos a lo largo de mile-
nios.

Afortunadamente (mas para mi que para el lector) la
naturaleza de este trabajo no exige tener que adentrarnos
demasiado en esa marafa. Lo que haremos a continuacién
serd pasar revista a algunas de las definiciones mas rele-
vantes o de construirlas a partir de varias de caracter ana-
logo, sacrificando profundidad en pos de la sencillez.

Algunas de las diversas acepciones de la palabra “dere-
cho” pertenecen al lenguaje coloquial. Por ejemplo, cuan-
do la usamos para indicar:

m La direccién a seguir: “para salir a avenida de los In-
surgentes siga derecho hasta la esquina y en la pri-
mera doble a la izquierda”.

m Oposiciéon aizquierdo: “siento dolor en el brazo dere-
cho”.

m Como anédlogo de “erecto”: “ponte derecho, o se te
va a deformar la columna vertebral”.
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m Para resaltar los valores morales de una persona,
como la lealtad, la honradez: “mi compadre Juan es
bien derecho”.

m Enalgunos niveles sociales de la ciudad de México se
llega a emplear como sinénimo de verdad: “éderecho
no es robada esta refaccion?

m Para sefnalar que ocurrié alguna injusticia: “no hay
derecho ... uno esta trabaje y trabaje, viniendo horas
extras sin cobrarlas y a quien ascienden es al lambis-
c6n de Rubén”.

m Para aludir a las expectativas de conducta de indole
moral: “toda persona tiene derecho a que se le res-
pete su dignidad por el simple hecho de ser hombre”.

El lenguaje coloquial que constituye el dominio comun
de nuestra comunicacién, no es el unico. Al lado de él se
encuentran los lenguajes técnicos cuya finalidad es deno-
tar de la manera mas precisa posible determinadas cosas
ofendmenos. Por ejemplo “apendicitis” es un término téc-
nico de la medicina; “ecuacion diferencial” de las matema-
ticas; “corchea” de la musica; “masa” de la fisica (aunque
también tiene otras acepciones coloquiales que nada tie-
nen que ver con el significado de la fisica, como sucede
cuando decimos que agarramos a alguien con las “manos
en la masa”).

A pesar de que los lenguajes técnicos no formalizados
como los ejemplificados intentan ser lo mas preciso posi-
ble, sus expresiones frecuentemente presentan las mis-
mas propiedades que el lenguaje coloquial, incluyendo
una ambigliedad que podriamos llamar ambigtiedad téc-
nica, o sea, que presenta mas de un significado técnico.
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En ocasiones, a la ambigiliedad técnica se le su-
man otro significado o significados para la misma
expresion, sobre todo en el lenguaje coloquial. Por
ejemplo: el término “accion” esta afectado de am-
bigliiedad técnica dentro del léxico juridico, ya que
significa en ocasiones “el primer acto procesal por
el que se activa el funcionamiento de un érgano
jurisdiccional” (derecho procesal) y que podemos
encontrar cuando en una denuncia levantada en
la Delegacion se dice: “... y que por tanto, por me-
dio de la presente, el Ministerio Publico ejercita
accion penal en contra del sefior Roberto Robira,
por el delito de robo...”.

Por otra parte, la palabra “accién” tiene otro significado
en el Ambito del derecho mercantil, particularmente en la
rama de las sociedades mercantiles y titulos y operaciones
de crédito, que solemos encontrar en contextos como: “el
valor de las acciones de la empresa Isétopos Pervertidos
S. A, se ha incrementado en un 25% durante la ultima
semana”.

La palabra “derecho”, ademas de su ambigiiedad
dentro del lenguaje coloquial, también presenta
una ambigiiedad técnica en su acepcion juridica,
la cual no en pocas ocasiones es confundida con
su acepcion moral.

El desconocimiento de la pluralidad de significados de
“derecho” dentro de nuestra cultura media, tiene como
consecuencia que el hombre comun (y no pocos especia-
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listas) se vea incapacitado para participar exitosamente en
procesos de comunicacién y en la comprension de mu-
chos fendmenos juridicos. Al no saber distinguir los signi-
ficados adecuados y los contextos adecuados para cada
uno, regularmente se ve envuelto en un mundo de confu-
sion y de frustracién ante la insatisfaccién de las expecta-
tivas implicadas en el significado que subjetivamente se
atribuye a la expresion.

Recuerdo una ocasién en la que un ciudadano se mostro
sumamente contrariado por el hecho de que la Comisién
Nacional de Derechos Humanos (CNDH) no le hubiera pro-
porcionado dinero para pagar sus rentas atrasadas, pues
consideraba que era su derecho tener una vivienda donde
vivir y si no tenia dinero para pagar las rentas, atendiendo
al hecho de ser miembro de la especie humana, la Comi-
sion tenia la obligacion de pagar sus deudas. Como en
muchas ocasiones, el enojo de este individuo era el resul-
tado del desconocimiento de que las instituciones publi-
cas, incluyendo a la CNDH, pueden realizar ciertas activi-
dades derivadas de las facultades concedidas por la
legislacion relativa y que entre ellas no se encontraba la de
satisfacer su exigencia, defraudando las expectativas de-
rivadas de su manera de entender el mecanismo del dere-
cho a la propiedad consagrado en la Constitucion. Desa-
fortunadamente, como suele suceder en situaciones
analogas, lejos de entender su situacion, el sujeto se retird
con lafirme creencia de que la institucidén eraineficazy con
la posible consecuencia de que en una futura ocasion en la
que pudiera verse inmerso en un supuesto de violacién a
los derechos humanos para los que la CNDH es compe-
tente, no regresaria a hacer valer sus legitimos derechos.

Para evitar que a nuestro querido lector le pueda ocurrir
algo semejante, hagamos una ligera revisiéon de los distin-
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tos significados técnicos de la multifacética expresion “de-
recho”.

6. Caminante, no hay camino

Como indicamos al refutar el realismo verbal, el hecho
de que la relacion entre los términos y su significado sea
un producto cultural, hace que éstos evolucionen con el
tiempo.

Desde esta perspectiva, resulta evidente que aunque el
hombre haya vivido desde hace ya algunos milenios sobre
el mismo planeta, los “mundos” culturales predominantes
en el mismo no han sido los mismos. Por ejemplo, el mun-
do cultural del hombre medieval estaba poblado “realmen-
te” de brujas y de demonios, lo cual no ocurre en nuestros
dias (al menos de manera predominante) y mientras que
en un periodo del desarrollo de la astronomia los plane-
tas de nuestro sistema giraban “realmente” alrededor de
la Tierra (teoria geocéntrica), en nuestro mundo actual,
creemos firmemente que en el sistema planetario al que
pertenece la Tierra, todos los planetas giran alrededor
del Sol.

Esto significa que, de igual manera que nadie puede
dejar de comprender el mundo desde sus propios esque-
mas (hasta el momento nadie diria que puede pedir pres-
tadas cabezas o mentes ajenas para pensar de otra forma,
éo si?...), la manera en que generamos esquemas genera-
les de comprensién del mundo y su relacion con el lengua-
je esta determinada por la forma de pensar predominante
en una época o “mundo” cultural dado.

48

DR © 2000. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas — Instituto Politécnico Naciona



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

¢QUE ES EL DERECHO?

Evidentemente,

“derecho” no ha escapado a este fenémeno y se
le han atribuido multiples significados paralela-
mente ala evolucion de nuestro pensamiento. Los
diferentes significados, lejos de ser desplazados
por los “nuevos”, se han ido quedando, a veces
camuflados en versiones contemporaneas de vie-
jas acepciones, formando laintrincada red de aso-
ciaciones que hace muy dificil esclarecer nuestras
ideas acerca de la expresion.

Como dijera Machado: “Todo pasa y todo queda”...,
pero lo nuestro es tratar de exponer las principales acep-
ciones derivadas de la ambigliedad técnica de “derecho”,
que se pueden agrupar de la siguiente manera:

m 1) “Derecho” en el sentido de “derecho natural”.
A) “Derecho” en la antigua Grecia.
B) “Derecho” en la Edad Media.
C) “Derecho” en la época moderna.
m 2) “Derecho” en sentido de “derecho positivo”.
A) Definicion historico-sociologista de “ derecho”.
B) Definiciones normativistas de “derecho”.
a) “Derecho ” como sinénimo de “derecho objetivo”.
b) “Derecho” como sindnimo de “derecho subjetivo”.
m 3) “Derecho” como sinénimo de “jurisprudencia” o
“ciencia del derecho”.
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7.La ambigtedad técnica de “derecho” en el sentido
de “derecho natural”: un nuevo viaje en el tunel
del tiempo

Por si fueran pocas las complicaciones semanticas se-
naladas respecto a la ambigledad técnica de “derecho”,
algunas de sus acepciones, a su vez, estan afectadas por
el mismo tipo de ambigliedad. El caso mas sobresaliente
es el del sentido equivalente a “derecho natural”.

A. “Derecho” (en el sentido de “derecho natural”)
en la antigua Grecia: el argumento de Antigona
(Las siete tragedias, de Sofocles) y las distinciones
de Aristoteles (Etica a Nicomaco)

Escenario

Plaza de Tebas. Frente al palacio de los reyes. Tres puertas,
de las cuales la central es la del rey, la de la izquierda es de la
habitacion de las mujeres. Hora primera de la manana, cuando
apenas clarea...

Antigona.- Hermana, dulce hermana, Ismene amada... iqué
hay un decreto nuevo del gobernante que por la ciudad entera
se propala! {Has tenido noticia?...

Ismene.- Acerca de los seres amados ninguna noticia tengo
desde el dia infausto en que murieron nuestros dos hermanos
dandose muerte mutuamente...

Antigona.- Bien lo sabia yo. Y es la causa de que te haga salir
del palacio para comunicarte a solas lo que sé.

Ismene.- éQué es, pues? iYa demuestras estar intrigada por
algo!

Antigona.- iQué ha de ser: Creén dispone que de nuestros
dos hermanos uno sea entregado a la sepultura honrosamente
y el otro sea abandonado e insepulto! A Eteocles, dicen, manda
que, tenida en cuenta la ley y la costumbre, sea inhumado con
el honor ritual, con toda la gloria, para que entre los muertos
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tenga también honores. iPero no a Polinice! Nadie podra tocar
el yerto y desolado cadaver de nuestro hermano; nadie ha de
sepultarlo, nadie ha de llorar por él siquiera...

Ismene.- {Qué clase de aventura? {Qué clase de proyecto
tienes?

Antigona.- ¢Con estas manos levantar el cadaver! ¢Colaboras
conmigo?...

Creédn ( dirgiéndose a Antigona, quien ha sido llevada ante su
presencia por un centinela que la descubio sepultando a su her-
mano).- iA ti, a ti que estas alli cabizbaja... Habla, élo admites o
lo niegas?

Antigona.- Afirmo que lo hice. Todo es. No lo niego.

Credn.- Ahora responde tu. Limpia y sin reticencias. ¢éNo sa-
bias que yo habia prohibido hacer eso?

Antigona.- Lo supe, écdmo podria ignorarlo? Era publico y
notorio.

Credn.- Y asi, ¢has tenido la osadia de transgredir las leyes?

Antigona.- Porque esas leyes no las promulgoé Zeus. Tam-
poco la Justicia que tiene su trono entre los dioses del Averno.
No, ellos no han impuesto leyes tales a los hombres. No podia
yo pensar que tus normas fueran de tal calidad que yo por
ellas dejara de cumplir otras leyes, aunque no escritas, fijas
siempre, inmutables, divinas. No son leyes de hoy, no son
leyes de ayer... son leyes eternas y nadie sabe cuando comen-
zaron a regir. ¢lba yo a pisotear esas leyes venerables, im-
puestas por los dioses, ante la antojadiza voluntad de un hom-
bre, fuera el que fuera?

En este exquisito pasaje de Antigona, tragedia escrita
por Séfocles alrededor del anno 500 antes de Cristo, ya se
encuentra uno de los supuestos que sustenta uno de los
(seudo) problemas mas discutidos, incluso en nuestros
dias:
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la atribucion a “derecho” de un significado que
designa supuestos preceptos inmutables y eter-
nos, que se encuentran inscritos en la naturaleza
humana y que (para algunos) han sido promulga-
dos por los dioses o por Dios (seglin sea politeista
o monoteista la concepcion que la sustenta).

A pesar de que el texto utilice la palabra “ley”, no es
impropio atribuir su significado a “derecho”, debido a que
la diferencia semantica entre ambas expresiones es pos-
terior e incorpora propiedades definitorias en “derecho”
gue no existian en aquella época. De hecho, una parte muy
importante de la tradicién juridica posterior (el iusnatura-
lismo) habla del concepto del derecho natural y no del de
ley natural.

Leyendo a Séfocles desde un prisma analitico es facil
percatarse de reconocer que,

el término “ley” (y segiin hemos indicado por ex-
tension “derecho”) esta afectado de ambigiiedad:
en un sentido denota una creacion humana (en
este caso el precepto del rey Creon, tio de Antigo-
na e Ismene) y en una segunda acepcion, precep-
tos promulgados por los dioses.

Es decir, Séfocles, en boca de su personaje “Antigona”,
no “seudoproblematiza”, sino que simplemente asume
que en caso de conflicto entre aplicar lo denotado por una
acepcion o la otra, debe prevalecer la creacion divina. De-
safortunadamente, esta clara distincion semantica se ha
ido diluyendo con el pasar de los siglos y, como apunta-
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mos anteriormente, se ha llegado a distorsionar hasta con-
vertirse en un seudoproblema esencialista.

Atribuir a “derecho” un significado equivalente a
“derecho natural” no implicé siempre como pro-
piedad definitoria necesaria que los preceptos
fueran promulgados por los dioses.

Una definicion “laica” de “derecho” en el sentido de “de-
recho natural” podemos encpntrarla también en Grecia,
casi 200 anos después, en la Etica a Nicomaco, escrita por
el genial Aristoteles, quien hace una “distincion de lo na-
tural y de lo puramente legal” en los términos siguientes:

En la justicia civil y en el derecho politico se puede distinguir
lo que es natural y lo que es puramente legal. Es natural lo
que en todas partes tiene la misma fuerza y no depende de
las resoluciones que los hombres puedan tomar en un sentido
o en otro. Lo puramente legal es todo lo que en principio
puede ser indiferente de tal modo o del contrario, pero cesa
de ser indiferente desde que la ley lo ha resuelto.

Como puede observarse, sin recurrir a Dios, se
introduce una distincion entre lo natural e inalte-
rable y lo que es legal o fortuito.

B. “Derecho” en la Edad Media

Durante la época de las gargolas, los castillos y las ca-
tedrales goticas, “derecho” y “ley” son utilizados y defini-
dos en el contexto de una cosmovision teolégica cristiana.
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Elfildsofo méas representativo de este periodo es Tomas
de Aquino, para quien Dios (que en este caso no es ningu-
no de los dioses griegos de Antigona, sino Jehova) es el
creador de una ley eterna de indole racional, en virtud de
la cual se ordena todo cuanto existe, misma que se mani-
fiestaen el hombre a través de la ley natural. De esta ultima,
por via de “deduccidon” se obtienen las leyes humanas que
requieren ser justas para ser obligatorias, ya que de lo
contrario irian en contra de la naturaleza intrinseca del
hombre, hecho a imagen de Dios.

Al respecto nos dice en la Suma Teoldgica:

la promulgacién es necesaria para que la ley tenga su fuerza
(obligatoria). Asi, de los cuatro puntos expuestos puede co-
legirse la definicidon de ley, que no es otra cosa que cierta
ordenacién de la razén al bien comun y promulgada por el
que tiene el cuidado de la comunidad.
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Es decir, que la promulgacion por parte de Dios es
una propiedad necesaria de la definicion de “ley ”
para Tomas de Aquino, asi como condicion de su
obligatoriedad.

Ademas de estas propiedades, también incluye que sea
derivada de la ley natural, en un famoso pasaje de la Suma
Teoldgica anota: "toda ley por hombres instituida tanto
tiene de verdadera en cuanto se deriva de la ley natural;
pero si en algo estd en desacuerdo con la ley natural, ya
no sera ley, sino corrupcion de la ley”.

Esta idea es tomada a su vez de San Agustin, cuando
dice: “no parece ley la que no fuere justa; en cuanto tiene
de justicia, en tanto tiene fuerza de ley”.

Respecto a la obligatoriedad de las leyes humanas no
acordes con la ley natural, nos dice:

Las leyes pueden ser injustas en cuanto contrarian al bien
divino, como las leyes de los tiranos que inducian a la idolatria
o a cualquier otro (acto) contrario a la ley divina, y estas leyes
no es licito observarlas en manera alguna, porque, segin se
dice (Hechos, 4), es preciso obedecer a Dios mas bien que a los
hombres.

Segun se ha interpretado a Tomas de Aquino, a diferen-
cia de Séfocles,

“derecho” sélo puede admitir un significado que
se integra por las propiedades: conjuntos de pre-
ceptos, derivados de la ley natural y, por tanto,
promulgados por Dios, para el bien comun de la
comunidad a su cargo.
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El pensamiento de Tomas de Aquino es relevante por-
que, independientemente de qué tan fielmente se le haya
interpretado (por ejemplo, él si distingue entre “ley”y “de-
recho”), cuestién que no nos atafie en este trabajo, suele
ser referido como la fuente de una concepcion del derecho
profundamente arraigada en nuestra forma de pensar y
gue consiste en sostener que si algun cuerpo de normas
no es justo, o no tiene determinado contenido moral, no
es derecho y, por tanto, no debe ser obedecido.

Es decir, que se incorpora como propiedad nece-
saria de la definicion de “derecho” un contenido
ético que de no ser satisfecho por un conjunto de
preceptos, traera como consecuencia que no pue-
da sear calificado con “derecho”, y al mismo tiem-
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po, que un conjunto de preceptos pueda ser nom-
brado correctamente con “derecho” es condicion
para su obligatoriedad.

Como puede verse, detras de una definicién del término
pueden estar agazapados fenomenos vinculados con el
poder. De los problemas de una definicién de esta clase
nos ocuparemos mas adelante.

C. “Derecho” en la época moderna

Como recordara nuestro amable lector, en el declive de
la Edad Media concurrieron muchas y diversas circunstan-
cias como la aparicion del libre mercado, las luchas inter-
nas en el seno de la iglesia catdlica, derivadas de la inne-
gable corrupcion de la Santa Sede que concluyé con el
gran cisma de Occidente, el descubrimiento del Nuevo
Mundo, el surgimiento del Estado y el predominio de la
geometria y la mecéanica como los nuevos modelos de
conocimiento. Todo ¢llo dio como resultado un cambio
profundo en la forma de pensar del hombre moderno, ca-
racterizada por su secularizacion, el rechazo de la actitud
dogmatica que exigian los supuestos metafisicos en que
se sustentaba el pensamiento medieval, pero, sobre
todo, por el predominio de la razén en las explicaciones
del mundo.
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Evidentemente, los hombres que se encargaron
de reflexionar en torno del derecho, como siempre
sucede, no pudieron sustraerse de ver el mundo
desde los huevos esquemas y propusieron nuevas
definiciones acordes con el nuevo pensamiento.

Las definiciones de “derecho” de esta época suelen par-
tir de una generalizacion acerca de la naturaleza humana,
obtenida por abstraccion, pretendidamente de la misma
forma que se hace cuando se obtiene la definicién de
“triangulo” como un “poligono de tres vértices cuyos an-
gulos internos suman 180°”, la cual denota cualquier trian-
gulo del mundo real con independencia de si es isdsceles,
equilatero o rectangulo, grande, pequeno, de madera, de
marmol, etcétera.

Como ejemplo de esta forma de pensamiento, tenemos
la del filésofo del siglo XVIl, Thomas Hobbes, quien nos
diceen £/ Leviatan: ”Asihallamos en la naturaleza del hom-
bre tres causas principales de discordia. Primera, la com-
petencia; segunda, la desconfianza, tercera, la gloria”.

En concordancia con abstracciones como la anterior,
gue constituian el contenido de la definicion de “naturaleza
humana”, se procedia a estipular un significado para “ de-
recho”. La proporcionada por Hobbes, es la siguiente:

El derecho de naturaleza, lo que los escritorres llaman comun-
mente jus naturale, es la libertad que cada hombre tiene de
usar su propio poder como quiera, para la conservacion de su
propia naturaleza, es decir, de su propia vida; y por consi-
guiente, para hacer todo aquello que su propio juicio y razén
considere como los medios mas aptos para lograr ese fin.
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A diferencia de lo que acontecia con el pensamiento
escolastico y griego, durante esta época ya no se habla de
naturalezas provenientes de una voluntad divina, sino que
se parte de construcciones mentales de caracter racional
y en ultima instancia ficticias, para explicar los fendmenos
juridicos. Es sobre esta base que se recurre a la exposicion
de hipotéticos contratos para explicar el surgimiento de la
vida social organizada adecuadamente, sin que en ningun
momento se pretenda que dichos contratos realmente ha-
yan existido en el mundo, de igual manera que no existe
tampoco un referente a la abstraccion del tridangulo.

El recurso a la figura del contrato social, no Unicamente
la encontramos en Hobbes, sino que también forma el nu-
cleo del famoso libro £/ contrato social/ de Rousseau, que
seguramente recordara nuestro amable lector (y si no lo
ha leido, fingiré que no lo sé, pero se lo recomiendo).

En un nivel distinto al de la especulacién filosofica y mas
vinculado al trabajo practico de los juristas, el racionalismo
también sirvio de sustento a la creencia de que se podian
construir sistemas conceptuales deductivos con cuantos
principios abstractos de los que pudiera deducirse la so-
lucion correcta a cualquier problema juridico que pudiera
presentarse.

Para comprender mejor estas ideas, debe tenerse
presente que en aquel entonces, el derecho no es-
taba plasmado en codigos nileyes como ahora, sino
constituido por disposiciones parciales e inconexas
frecuentemenre contradictorias. Como veremos
mas adelante, este ideal de organizacion conceptual
habria de tener importantes repercusiones en nues-
tra forma de entender el derecho y de decir que lo
estudiamos “cientificamente”.

59

DR © 2000. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas — Instituto Politécnico Naciona



Esta obra forma parte del%m&ﬁgaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

NUESTROS DERECHOS

Recapitulando lo que hemos dicho acerca de la primera
acepcion de “derecho”, como equivalente a “derecho na-
tural”, podemos concluir que ella misma esté afectada de
ambigliedad técnica resultante de las diversas definicio-
nes asignadas por distintos pensadores a lo largo del tiem-
po y que desafortunadamente no se suelen diferenciar
cuando se usa la expresion en este sentido.

Simplificando (al extremo) las definiciones de este pe-
riodo, se pueden resumir en dos:

m 1) Aquellas que designan como parte de la definicién:
a) un conjunto de preceptos;
b) existentes desde siempre e inmutables eterna-
mente;
c) promulgados por Dios (o mejor dicho, por algin
Dios);
d) con un necesario contenido moral .

m 2) Las que designan “derecho” como:
a) un conjunto de preceptos derivados de una su-
puesta naturaleza humana;
b) la cual puede ser “descubierta” mediante la razén;
c) sin presuponer que ésta, ni el derecho de ella deri-
vado hayan sido obra de Dios.

Como ya hemos indicado, cuando citdbamos a Macha-
do, el lejano nacimiento de estas acepciones no implica
que con el paso del tiempo hayan desaparecido y en la
actualidad es posible encontrar escuelas de pensamiento
neoiusnaturalistas, neocontractualistas, e incluso neoto-
mistas que ofrecen versiones renovadas de las originales.

En la actualidad, se suele usar la expresion “derecho”
en sentido de “ derecho natural” (sin especificar a qué tipo
de iusnaturalismo se esta haciendo referencia), en contex-
tos en los que se exige que ciertas conductas sean obser-
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vadas con independencia de si son o no reguladas por las
leyes, a efecto de satisfacer determinadas expectativas
que, de ser satisfechas, permitirian el surgimiento de nue-
vos estados de cosas valorados como positivos, deseados
0 justos.

Un ambito particularmente fructifero en discursos de
esta naturaleza es el de los “derechos humanos”. Un ejem-
plo lo tendriamos en la apelacién a la existencia de un
derecho natural que debid haber sido respetado por los
soldados alemanes, aun contraviniendo lo establecido por
el derecho creado por los érganos legislativos del Estado
aleman durante el vergonzoso periodo del nazismo. O la
apelacion de una mayoria negra a un derecho a no ser
discriminado por el simple hecho de ser hombre, en con-
traposicioén al régimen del apartheid establecido en Suda-
frica mediante el derecho creado por el Estado.

8. “Derecho” en sentido de “derecho positivo”

De la misma forma que ocurrié con la Edad Media al
llegar la época moderna, ésta cumplié su ciclo en la historia
del pensamiento, entrd en una crisis cuyo momento cul-
minante tuvo lugar durante el siglo XIX y...

su sitio fue ocupado por una nueva forma de pen-
sar conocida con el nombre de “positivismo”, ba-
sada fundamentalmente en laidea de que lo Gnico
de lo que podemos conocer propiamente es aqtie-
llo que podemos comprobar en el terreno de los
hechos y constatar a través de nuestros sentidos.
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De igual forma que la teologia fue desplazada por el
racionalismo en la crisis anterior, en ésta, aquél cedi6é su
lugar a un pensamiento cientifico que tuvo como patrén a
la fisica cuyos postulados basicos y de manera muy sim-
ple, podrian quedar enumerados de la manera siguiente:

@ Atenerse a hechos que podemos observar, como la
caida de los cuerpos.

m Repeticion de la experiencia en diversas ocasiones
para identificar las relaciones causales que la hacen
posible (por ejemplo, si soltamos un objeto no muy
pesado estando sumergidos en una piscina, en vez
de caer, sube, esto es, el experimento no tiene éxito
en todos los contextos ya que no en todos incurren
de modo idéntico las mismas causas).

m A partir de la experimentacion, se formulan hipotesis
explicativas que se someten a verificacion como com-
probacion de que en las mismas condiciones experi-
mentales ocurre exactamente lo mismo.

m En caso de no presentarse ningun caso en que dadas
las mismas condiciones de la hipétesis, se presente
un comportamiento diferente (por ejemplo, que en el
experimento nimero 1002 consistente en soltar una
bola de metal desde la torre de Pisa, en lugar de caer
quede suspendida en el aire) y después de un nimero
suficientemente grande de repeticiones experimenta-
les, se procede a formular una ley incluso expresable
matematicamente (por ejemplo, la ley de la grave-
dad).

m La ley sera vélida en tanto no se encuentre ningln
caso que la refute.
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Elimpacto del estilo de pensar basado en atenerse
a los hechos tuvo una influencia mas alla de las
llamadas ciencias exactas, como la quimica, la
biologia, etcétera, sino que incluso determind una
nueva manera de pensar los fendmenos sociales,
dando lugar al surgimiento de lo que en sus orige-
nes fue denominado fisica social y hoy conocemos
como sociologia.

Como puede percibirse, en el nuevo estilo de pensa-
miento no habia lugar para entidades que estuvieran mas
alla de la experiencia humana como principios inmutables
impresos en el corazon de los hombres por algun Dios, ni
para ficticias naturalezas humanas descubiertas a partir de
la pura actividad racional.

La manera de comprender el derecho tuvo que
actualizarse una vez mas dando lugar a definicio-
nes acordes con los tiempos y dio entrada a varias
concepciones que se pueden aglutinar en tres
grandes grupos, cada uno de los cuales tenia su
propia definicion de “derecho”, todas enmarca-
bles bajo el término “positivo”: una concepcion
historicista, una sociologista y una normativista.

A continuacion me ocuparé de exponer versiones sim-
plificadas de estas posiciones sin hacer referencia expli-
cita a las definiciones originales ni a los autores que las
propusieron, para no sobrecargar con datos técnicos
este trabajo de indole divulgativa, y porque los nombres
de sus representantes y su pensamiento no suelen for-
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Z/‘/

4

mar parte de la cultura de una persona no iniciada en el
mundo de la filosofia o teoria del derecho.

A. La definicion historicista de “derecho”

Una de las ideas que influyd con mayor fuerza en las
reflexiones juridicas del siglo XIX, fue que la evolucion del
hombre es un devenir constante de acontecimientos y
concepciones siempre cambiantes que es posible consta-
tar a través de la investigacién histérica. Con ella, quedaba
excluido cualquier supuesto sobre la existencia de estruc-
turas inmutables correspondientes a supuestas esencias, 0
a construcciones racionalistas de indole mecanicista,
como acontecia anteriormente. Para la concepcion predo-
minante, cualquier explicacion de este tipo pasé a ser con-
siderada la expresion de opiniones subjetivas que solo
podrian ser aceptadas dogmaticamente y que al no poder
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ser verificadas por contrastacién con ningan hecho, no
constituian conocimiento verdaderoy, por tanto, no habria
que prestarles atencion.

Paralos historicistas, “derecho” denotaba las pau-
tas de conducta generadas a lo largo de los siglos
y heredadas de generacion en generacion, que
dan identidad y unidad cultural a una determinada
comunidad, constituyendo lo que dieron en Hamar
el “espiritu del pueblo”.

Para esta concepcion, el derecho legislado, por ejemplo
el creado por instituciones sociales especializadas en la
produccién de normas juridicas (érganos legislativos), no
cumple ninguna funcién generadora de derecho, pues se
limita a reconocer y formalizar linglisticamente lo que ya
ha surgido de la convivencia histérica de cada pueblo, el
cudl, dado su desarrollo particular, puede tener un derecho
completamente diferente al de otras comunidades, e in-
cluso, al suyo mismo, en diferentes etapas de evolucién.

B. Las definiciones sociologistas de “derecho”

Otras concepciones tomaron como punto de partida la
idea de que “derecho” es un fendmeno eminentemente
social (o sicosocial) diferente de las normas establecidas
en los textos legislativos como los cddigos o las leyes. A
diferencia de la definicion historicista, no apelan a la histo-
ria y por tanto no requieren del uso de métodos historio-
graficos para estudiar al derecho. Simplemente recurren a
categorias de indole socioldgica.
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Para algunas escuelas de pensamiento agrupadas
bajo este rubro, el derecho es analizado en estrecha
relacién con la actividad de los tribunales, llegando-
se a sostener opiniones como que “derecho” denota
unicamente lo que hacen los tribunales, o que al
margen del derecho legislado (el cual suele ser des-
conocido por la mayoria de las comunidades para
las que fue promulgado), existe un “derecho libre”,
que es el que siguen los miembros de esa comuni-
dad en susinteracciones cotidianasy es ese derecho
libre, y no el de las leyes estatales, el que deben
aplicar los jueces al tomar sus decisiones, auxilian-
dose del primero de manera supletoria.

A pesar de que las definiciones historicistas de “derecho”
tuvieron su momento de esplendor durante el siglo XIX, ac-
tualmente “derecho” es usado en un sentido analogo en cier-
tos contextos en los que se desea discriminar a ciertos sis-
temas de organizacién social surgidos espontaneamente y
que por tanto no pueden ser explicados como el producto
de la actividad deliberada de los 6rganos legislativos.

Tal es el caso del llamado derecho consuetudina-
rio de los pueblos indigenas, cuyas reivindicacio-
nes, tendentes a evitar interferencias por parte del
derecho estatal o a obtener una proteccion espe-
cial del mismo, presuponen un “recorte en el mun-
do” semejante al que corresponderia a un tipo de
nieve especial entre los esquimales vy, al igual que
sucede con ellos, individualizar su percepcion de
un aspecto del mundo, “empaquetandola” lin-
gliisticamente, lo cual puede constituir una cues-
tion de subsistencia.
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Es este el sentido que debemos otorgar a la expresién
cuando escuchamos discursos que hablan del reconoci-
miento del derecho de los pueblos indigenas, o que Méxi-
co es-una nacion pluricultural y/o pluriétnica, o propuestas
dirigidas a que —en atencién a que tradicionalmente han
sido ignorados al momento de la elaboracion de leyes que
les atanen— se les conceda a nivel constitucional la posi-
bilidad de tener representantes directos en los érganos
legislativos sin estar condicionados por la estructura de los
partidos politicos.

De igual manera, algunas de las acepciones sociologis-
tas de “derecho” subyacen a los argumentos usados por
los tribunales cuando en la resolucién de un asunto apelan
a la costumbre para fundar su decision; o cuando alguien
se refiere a una controvertida decision tomada por el ma-
ximo tribunal de un pais (Suprema Corte de Justicia en el
nuestro) y dice: “A pesar de que todos tus argumentos
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legales sean consistentes, en ultima instancia, es derecho
lo que la Corte Suprema establecié como tal en su senten-
cia definitiva”.

C. La definicidn normativista de “derecho”

La primera mitad del presente siglo estuvo marcada por
grandes dfe'batesacad’émicos y disputas verbales sobre lo
‘que deberia entenderse por “derecho”. Una disputa verbal
“se caracteriza por una discusion en la que los interlocuto-
res ¢reen estar hablando de lo mismo, pero no es asi de-
bido a que estan utilizando el término central de la disputa
en sentiddés completamente diversos, esto es, que en es-
tricto sentido, usando las mismas palabras, estan hablan-
do dealgo completamente distinto.

N

.La torre de Babel académica que surgio de esto
fue, si no derrumbada, al menos si ordenada me-
diante la creacion de un puente de comprension
comun proporcionado por una nueva concepcion
que definié a “derecho” como un sistema de nor-
mas generadas por el Estado.

La razén fundamental del predominio de esta defini-
ciéon estribd en que su significado constituye una repre-
sentacién adecuada de las intuiciones con que se han
manejado los operadores juridicos, jueces, abogados,
legisladores, durante el presente siglo. Dentro de tales
intuiciones un lugar preponderante es ocupado por la
idea de que el derecho es el resultado de la creacion
deliberada de determinadas instituciones sociales facul-
tadas para producirlo, de otras encargadas de aplicarlo
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y otras de ejecutarlo, las cuales son generadas por un mis-
mo sistema de normas que tienen al Estado ¢omo fuente
comun. Dichas normas poseen caracteristicas propias que
les permiten diferenciarlas de normas —o pautas— de
conducta de otro tipo. Segun la nueva definicion, las nor-
mas juridicas pueden ser verificadas en el mundo de los
hechos a partir de los sentidos y, por tanto, constituyen un
terreno objetivo sujeto a control racional. Dadas estas ca-
racteristicas su estudio puede ser realizado de conformi-
dad con métodos basados en la observacion y, en algun
sentido, “cientificamente”.

Un fenémeno que contribuyé de modo importan-
te al éxito de esta concepcion fue la consolidacion
de un proceso iniciado desde el siglo anterior, que
daba objetividad y sistematicidad a las nQrmas
juridicas: la codificacion.

Por curioso que pudiera parecer, nuestras asociaciones
del derecho a leyes, codigos, articulos, etcétera, a los que
puede tener acceso cualquier persona, es sumamente re-
ciente. Esta concepcion predominante se encuentra en el
nudcleo de las actividades que realizamos cualquier dia en la
vida y se le conoce con el nombre de normativista. Como
ella es un pieza clave en la determinacion de la funcionalidad
de la caja negra con que participamos todos los dias en los
procesos de creacion, modificacion y mantenimiento de la
realidad social, le dedicaremos un nuevo cuadernillo.

Hasta donde hemos identificado en el segundo aparta-
do del presente cuadernillo sobre la realidad social y el
papel que juega el derecho, ademas de establecer los con-
ceptos basicos y tradicionales de la expresion “derecho”,
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bajo la optica del derecho natural, el derecho en la edad
media, el sentido positivista y normativista del mismo, es-
peramos que el amable lector consulte el segundo volu-
men de la presente coleccién Nuestros Derechos, con el
fin de complementar el andlisis y la discusion actuales
acerca de la crisis del concepto mismo de “derecho” y las
diversas opciones tedricas para reconstruirlo.
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