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INTRODUCCION
El fendmeno juridico es un fendmeno complejo debido a gue es la
expresidn organizativa de la sociedad. Es un fendmeno multifacg
tico gue tiene gue ver con el poder politico y social, con la -
realidad antropoldgica y las determinaciones psicoldgicas, con
las formas de convivencia, gue muda constantemente adapténdosé
a las circunstancias histdricas, gue es reflejo de la realidad
econdmica y a la vez actlia sobre ella, transformi&ndola y plani-—
ficdndola. Todas cestas caracteristicas hacen del Dérecho un Pro
blema difIcil para el tratamicento cientifico y gque carece de so
lucidn si se pretende un visidn global gue desconozca la plura-—

lidad de las perspectivas epistemoldgicas.

En el contexto de lo afirmado precedentecmente, la presente in-—-—
vestigacidn propone una hipStesis central para verificar gue to
da institucidn o norma juridica admite diferentes acercamientos
metodoldgicos, opciones polivalentes gue se nutren del enfogque

del investigador o analista gue bajo el amplio horizonte de las

ciencias sociales e¢s posible detectar.

EL DERECHO COMO CIENCIA SOCIAL CARECE DE UN UNICO METODO PARA -
SU ANALISIS E INVESTIGACION Y COMQO DISCIPLINA QUE TIENE COMO -
CENTRO AL HOMBRE INTEGRAL EL METODO DERIVA DEL SUJETO, SUJETO -
PLASMADO EN LA INTERACCION SOCIAL DEL MEDIO ¥ EN CONSECUENCIA,

SUBJETIVO Y RELATIVO.

<




II

Para probar tentativamente dicha hipStesis provisional, nuestra

tesis incursiona por el sendero gue va de lo general a lo parti

cular.

En efecto, en el Capitulo I desarrollamos lincamientos referi-——

dos al conocimiento cientifico y al proceso cientifico, ubican-—

do mé&todos y té&cnicas a un nivel introductorio instrumental.

Por su parte el Capitulo II lo orientamos a, en funcidn del ob-—

jeto de estudio; clasificar las ciencias en general enfatizando

nuestra preocupacidn en las ciencias sociales. Los dos grandes

paradigmas: estructural-funcionalismo y marxismo cierran el ca-

pitulo.

El Capitulo III, abre el camino hacia el fendmeno juridico, res

catando la concepcidn tridimensional del Derecho en el cual con

vergen los tres ingredientes esenciales del Derecho. Hecho, Va-

lor y Norma, trilegia conceplual gue nos permite zanjar la sepa

racidn cl&sica entre dogmitica juridica, filosoffia o axiologia

juridica y sociologia juridica. En esa sintesis creadora se a—-—

corta la distancia entre norma y realidad, ser y deber ser, gue

tanto ha preocupado a los juristas a lo largo de la historia.

El Capitulo IV incursiona por el camino tradicional de ubicar

al Derecho como una forma de perfiles inmutables, inmunes a los

procesos histdricos y a los cambios de las relaciones sociales.
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A1l y bajo el imperio del nivel prescriptivo del lenguaje noxr

mativo gue se agota en reglas y mandatos, disefiamos una inves-—
tigacidn -formalista ‘0 tedSrica- destacando objeto, m&todo y —-—

t&cnica, tres momentos que bajo una hipdtesis formal intenta a

gotar el trabajo del Jjurista.

El Capitulo V a manera de contrapunto desarrolla un esquema —-—

que aborda el fendmeno juridico desde la Sptica externa y so--—

cial, Ginica manera de enfrentar el vinculo indisoluble del De-

recho con las Ciencias Sociales

asunto no resuelto por los for
malistas v dogm3ticos que tradicionalmente han omitido tal in-—
sercidn, gueddndose en una especulacidn est3ril social y poli—
ticamente.

Finalmente,

el Capitulo VI intenta probar la dicotomia antes

descrita con ocasidn de la Ley para promover la inversidn mexi

cana Yy regular la inversidn extranjera de contenido econdmico

en la gue se evidencia los asertos mancjados en l1os capitulos

precedentes. En e¢ste mismo apartado dejamos constancia de la -

incesante evolucidn gue observa la ciencia juridica vista en

el surgimiento de una nueva rama del Derecho: el Derecho Intexr

nacional Econdmico.

Reconocemos varias limitaciones en la presente tesis, especial

mente en el abordamiento de la Ley para promover la inversidn

mexicana y regular la inversidn extranjera, pues nuestra compe

tencia es limitada. Pese a ello, creemos gue logramos acerxrcar-
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nos a probar la hipStesis propuesta en el sentido gue el Dere-—
cho como ciencia social carece de un método univoco y gue como
tal es elegido por el investigador o analista, eleccidn colo—-—

reada de valores y vivencias. Conscientes o inconscientes, gue

finalmente lindan en el azaroso mundo de lo idecldgico.

Ratificamos la complejidad del objeto gue identifica el fendme
no juridico, no reductible ni mec&nicamente acotado. Norma, Va
lor y Hecho son sustratos, propicos del hombre y su cotidianei-—

dad histdrica y en consecuencia relativo y subjetivo.

Hemos intentado en esta bisgueda tedrica critica revalorar la
exigencia cientifica del estudio de los hechos juridicos, sin

ignorar las facetas y perfiles controvertidos gue la naturale-—

za social del Dberecho representa. Ty

:
i
£
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CAPITULO I

.- FUNDAMENTOS DEL CONOCIMIENTO CIENTIFICO.

GENERALIDADES.

E1 concepto "conocimiento” lleva implicito el desarrollo de
un proceso. Sin embargo, cuando se habla del proceso de cono-—
cimiento se convierte én—una rejiteracidn-aseveracidn de la ac~—
tividad intelectual gue despliega el hombre—-cientifico con el-
fin predeterminado de obtener un conocimiento nuevo, desconoci-—

do, o refutar o cambiar los gue ya existen.

Todo conocimiento visto como una cualidad inherente al ser hu-—
mano, tr&tese de conocimiento cientifico o conocimiento vulgar,
gue son los dos tipos gue m&s destacan metodSlogos y epistemSlo
gos, reqguierxre necesariamente de tres elementos indispensables -—.

para llevarse a cabo: el sujeto, el objeto y la interaccidn in-

telectual entre sujeto y objeto.

El conocimiento se refiere, en primer té&rmino, al proceso de --
asimilacidn intelectual gue despliega el sujeto sobre un objeto
determinado, independientemente del grado o profundidad con gque_
penetre el primero sobre el segundo, y de la finalidad u cbjeti
vos gue persiga. En un segundo plano, se presenta el proceso de
investigacidn cientifica, como una actividad "sui generis. Vea
mos a continuacidn, primeramente, las caracteristicas principa-

les de los conocimientos cientifico y vulgar-.




A)

CONOCIMIENTO CIENTIFICO ¥ CONOCIMIENTO VULGAR.

Hablar de dos tipos de conocimiento presupone la existencia de
niveles dentro del propio procesco del conocimiento. No es gue-—
uno .sea mejor © m&s atil que el otro, © gue uno prevalezca so-—
bre el otro. Lo gue sucede en este caso es que cada cual cum-—--

ple su funcidn en Smbitds diferentes Yy en diferentes grados.

El conocimiento vulgar existe como punto de partida o referen—
cia para la ciencia. Se finca en el sentido comiin, en el acon-

tecer cotidiano.

El conocimiento ordinario, comunmente deviene no de un proceso
preestablecido o construido especialmente para el efecto de —-
provocar o producir un resultado pensado previamente, sino gque

es devenido de opiniones, informacidn inconexa o debilmente -—-—

vinculada y muchas veces resultado del mero azar.

El conocimiento cientifico resulta de un proceso racionalizado
por el investigador y prevee en gran parte las caracteristicas
de los productos a obtener. Esto no significa gue existan pro-—
cedimientos preestablecidos de antemano para cada una de las -
problemiticas gque pudieran surgir y gque, sigui&ndose la metodo
logia cientifica, infaliblemente asegurarian resultados exito-—
sos. Se trata en todo caso de guias coherentes con la experien
cia cientifica gue colaboran en el desarrollo de un proceso —-—

cientifico.

H
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El conocimiento cientifico indistintamente puede partir de cono
cimientos vulgares u otros conocimientos cientificos existentes
Es desarrollado por los sujetos investigadores con fines prede-—

terminados.

Los distintos autores refieren al conocimiento ordinario como, —
conocimiento vulgar, sentido comlin, conocimiento primario, cono
cimiento cotidiano, etc. Esta variedad de sindnimos se explica—
por las caracteristicas tan amplias gue posee este tipo de cono
cimiento, y gue pueden remitirse al conocimiento incipiente que

posee el nifio desde su infancia.

Segin Kedrov y Spirkin, los conocimientos cotidianos "se limi—-—
tan, por regla general, a la constancia de los hechos y a su ——
descripcidn"; es decir, solamente establecen, producto de la ob
servacidn ordinaria, gu& hechos, cosas o fendSmenos existen y co
mo se desarrollan mientras que el conocimiento cientifico "res-—
ponde al cdmo... y tambi&n al por gué se realiza de ese modo" (1)
penetrando en la esencia del fenSmeno para desentrafar sus cau-—-—

sas.

"El conocimiento cientifico —-asienta Rolando Tamayo- difiere —-—
del conocimiento practico obtenido por la experiencia, en que -
aguél incluye un conocimiento de las causas. Los practicos que-—

han aprendido por experiencia -dice AristbSteles—- saben lo gue -

(1) Xedrov, M.B. y A. Spirkin. La Ciencia, Mé&xico: Grijalbo (Co
leccidn 70), 1968, p. 9




se debe hacer; pero no saben por gu&; mientras gue los cientifi-

cds conocen el por qué& y la causa" -(2).

El conocimiento ordinarxio no sobrepasa los limites de singulari

dad de los hechos, los concibe aislada y espor&ddicamente, de oxr
den exclusivamente pragmitico, sustrafdo de la experiencia gue-—
se obtiene en el hater cotidiano o las lecturas usuales, conser
vada por los h&bitos y la rutina o la memoria, sin gue del he—-—
cho o fendmeno externamente percibido se extraiga su relacidn -
con otros. Por el contrario, el conocimiento cientifico presen—
"ta, como uno de sus rasgos principales, la generalizacidn a pazr
tir de detectar elementos comunes entre hechos que ordinariamen
te se presentan como esporiddicos. Es este uno de los rasgos ——-
principales gue permiten caracterizar a un conocir.iento como -—-—
cientifice, en gue tras lo casual descubre lo necesario, lo gue

se haya respaldado por leyes: tras lo singular, estd&8 lo general.

La generalizacidn permite el establecimiento de sistemas f{inicos
partiendo de una serie de premisas iniciales, y de leyes deter—
minadas qgue rigen para ciertos conocimientos. Segin Kedrov (3)-—
"cuando la acumulacidn de hechos, realizada de acuerdo con una-—
orientacidn determinada, y su descripcidn alcanzan tal nivel, -
pueden ser incluidos en un sistema de conceptos y formar parte-—
de una teoria". Sobre esta base es posible arribar a la previ——

sidn de hechos o acontecimientos futuros.

(2) Tamayo y Salmoré&n,Rolando. El Derecho y la Ciencia del Derxe-
cho. Mé&xico: UNAM, 1984, p. 112
(3) Xedrov, M.B... op. cit., p. 10




No obstante gue encontramos caracteristicas distintas y contra-—
rias entre ambos conocimientos, notamos gue no son excluyentes-—
entre si, sino gue pueden llegar a formar parte de un proceso —
de "recambio" y de complementariedad, donde puede ocurrir que,-—
un determinado conocimiento ubicado como vulgar u ordinario sea
retomado, analizado y sometido al rigor cientifico por un inves
tigador, ¥, luego de ser aceptado o convalidado por la comuni-—-—
dad cientifica, finalmente pase a ser conocimiento cientifico.

O viceversa, de cientifico a ordinario. Ocurre gue, conocimien-—
tos de cualesquier &rea o disciplina gue haya adguirido el sta-—
tus de cientifico, son manejados por el comun de los individuos
en el lenguaje cotidiano, de tal suerte gque ese conocimiento -
cientifico pervive tambi&n como conocimiento ordinario, sin gue
por ello se objete su cientificidad. Tal es el caso del uso del
nivel dentro de la construccidn por parte de albafiiles que des-
conocen el origen o explicaci®dn de este instrumento que estd di
sefiado partiendo del principio de los vasos comunicantes de la-—
Fisica. Los conocimientos cientificos y ordinarios poseen &ambi-—
tos de validez propios. El primero en la esfera cientifica,-
el segundo en la vida cotidiana. El primerxro "trasciende la pr&ac
tica inmediata o, mejor dicho, el conocimiento gue estd, para -—
el uso de la misma, es un conocimiento gue se estructura a un -—
nivel de sistematizacidn y abstracecidn mayor; diriamos al m&s -

alto nivel gue el trabajo del pensamiento puede acceder, pero -—




teniendo como materia prima los otros conocimientos y super&n-—
Adolos" (4) .

Por otra parte, la comunidad cientifica debe tomar en cuenta -
el conocimiento ordinario existente, o sea lo gue empiricamen-
te se conoce del objeto a investigar, para proceder a su anili
sis riguroso. Como dice Mario Bunge, "... de hecho la investi-
gacidn cientifica empieza en el lugar mismo en gue la experien
cia y el conocimiento ordinario dejan de resolver problemas o-—

hasta de plantearlos" (5).

Tambi&n se da el casco de gue la investigacidn cientifica parta
tanto de conocimienéos ordinarios como de conocimientos cienti
ficos, atendiendo asi al cardcter acumulativo de la ciencia.

Es norma aceptada gue las nuevas investigaciones deben tomar -—
en cuenta o partir de los conocimientos cientificos ya dados -
en el planteamiento de las hipdtesis, ya sea para reafirmarlos

refutarlos u obtener otros diferentes a partir de ellos.

Esto atiende también a reglas impuestas por la comunidad cien-—
tifica para la optimizacidn de los recursos qgque se destinan pa
ra las investigaciones y en aras del progreso de la ciencia.

Los investigadores reconocen gue deben partir de principios y-—
conocimientos cientificos existentes. La repeticidn de proce--—
sos investigativos no se justifica como mera repeticidn, sino—

como apoyo retroalimentativo para trabajos nuevos.

(4) DEvila Ald&s, Francisco. Epistemologia y Estructura del co
nocimiento. (mimeo) Maestria en Ciencias de la Educacion-—
UAS, 1987, pp.47—48

{(5) Bunge, Mario. La Investigacién Cientifica, 2a.ed.corregida.
México: Ariel, 1983, p.20




B)

Finalmente, podemos concluir, con Francisco pPavila (6), gue —-—
1$s diferencias entre los dos conocimientos gue nos ocupan son
"de grado y de nivel no de naturaleza; lo gue no significa gque
los unos sean menos verdaderos; no sean, al limite, conocimien
tos. Se trata mAs bien, de diferencias en el nivel de abstrac-—
¢cidn, en el nivel de coherencia y sistematizacidn, en el nivel
de organizacidn, en el nivel del trabajo gue el pensamiento ha
efectuado a través de la teoria y el m&todo y en el nivel de -
agudeza, de fineza, de claridad y de rigueza de detectar, —--—--—--—

aprehender la realidad por la via de la razdn pol&mica.

EL PROCESO DE INVESTIGACION CIENTIFICA.

a) Definicidn: K
Definiciones del concepto "investigacidn" se han escrito bas—-—
tantes,y. exisSte consenso entre metoddlogos y epistemSlogos en-—

su significaci&n. Veamos algunas de esas definiciones.

El t&rmino investigacidn refiere a la actividad premeditada -—-—
gue desarrolla un sujeto (el investigador) para el tratamiento
de un problema o bisgueda de nuevos conocimientos bas&ndose en
un método. Su significado actual es conteste con su origen eti
moldgico: "proviene del verbo latino investigo—as—are: useguir-—
la pista, seguir la huella, lo gue nos permite ubicar a la in-

vestigacid&n como tarea de bisqueda de algo que es objeto de ——

(6) DA&vila Ald&as, F. op. cit., p. 22
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nuestro interxés y deseamos conocer en sus miiltiples aspectos y

detalles” (7).

En sentido amplio, seglin el Webster's International Dictionary,
investigacidn es "una indagacidn o examen cuidadoso o critico-—
en la bisqueda de hechos o principios:; una diligente pesguisa-
para averiguar algo"” (8). Se refiere pu&s, a una actividad es-
pecial gque desarrxrollan ciertos sujetos (los investigadores) en
cualesguier &rea de la ciencia, ya sea para describir, expli-—-—

caxr o predecir determinado hecho, fendmeno o acontecimiento.

El objeto al cual se puede dirigir la investigaciSn es tan di-
verso, como diversa es la misma realidad. La accidn investiga-—
dora puede dirigirse a objetos o fenSmenos gue se ubican en la
naturaleza, el pensamiento o la sociedad, y las interacciones-—
que se presenten entre estos tres rubros. De ahi se dexivan in
vestigaciones socioldgicas, psicoldgicas, gquimicas, epistemold
gicas, antropoldgicas, fisicas, biol8gicas, matemiticas, psico
gené&ticas, bioguimicas, cibern&ticas, etc. Mediante la investi
gacidén, el hombre busca y encuentra soluciones o respuestas a-—
problemdticas gque se le presentan en la vida cotidiana, o bien
las gue se planteanen el marco de distintas actividades profe-—

sionales.

(7) Ortiz W, Arturo. Introduccifn a la Investigacidn_ socicecond
mica. Mé&xico: Trillas, 1979, p. 12

(8) Tomado de: Ander—-Egg, Ezequiel. Introduccién a las t&cnicas
de Investigacidn Social. 6a. ed. Buenos Aires: Humanitas, -
1877, p. 28




b) Niveles de la Investigacidn.

No todas las investigaciones se realizan con la misma profundi

dad o grado de an&lisis del objeto de estudio. Encontramos —-—-—

Principalmente tres niveles de investigacidn a saber: descrip-

tivo, explicativo y predictivo.

Los estudios descriptivos no pretenden descubrir las causas o-—

consecuencias de algiin fenSmeneo; simplemente agui se trata al-—

objeto, se conocen sus relaciones y aspectos y sSe exponen las—
caracteristicas gue le son propias; por ejemplo, al estudiar a

los miembros de una comunidad determinada, analizamos su dis—--—

tribucidn por sexo, "edad, escolaridad, ocupacidn, etc. Es de-—-—

cir, detectamos su composicidn. Las mas de las veces, este ti-—

po de estudics se convierten en datos o informacidn gue puede-—
ser utilizada para la realizacidn de investigaciones a otros

niveles.

Los estudios explicativos pretenden explicar e interpretar he-—

chos a la luz de las teorfias cientificas existentes. Es decir,
agui los datos e informacidn se trabajan con otros fines, como

son el de buscar las causas que dieron lugar a ciertos resulta

dos, calificar los efectos producidos a la luz de la experien-—

cia vivida y las teorias construidas sobre determinada tem&ti-

ca. Estas investigaciones son respuestas a pPor gue.

Los estudios predictivos van mds alld de la explicacidn del ob

jeto, conectan el futuro y el pasado a trav&@s de la teoria y -

sirven tambi&n para contrastar &stas. Establecen los princi---—
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pios tebricos gue permiten al cientifico predecir la posible -
aparicidén o suceso de fendmenos. Requieren de .a previa des——-—
cripcidn y explicacidn del objeto o fendmeno para poder estar-
en condiciones de proponer probabilisticamente la realizacidn-
o acontecimiento de otro hecho. Dentro de los fendémenos perte—
necientes a las ciencias f&8cticas (fisica, guimica, bioclogia,-
etc.) es donde se pone en prdctica con mayor precisibn este ti
po de estudios; ya gue est&n sujetos a principios de la cauvusa-—
lidad, con un margen de variabilidad minima. En cambio, dentro
de las ciencias sociales, esto se dificulta en virtud de gue -
los hechos sociales son multideterminados, entran en juego ele
mentos teleoldgicos én la direccidn de las conductas humanas -

tanto a nivel individual y colectivo.

En el proceso de investigacidn cientifica intervienen tres ele-
mentos metodol&gicos fundamentales, que son los gue guian y apo
van al investigador durante su tarea; a sabexr: el mé&todo, las -
t&cnicas y los instrumentos. Veamos brevemente en gue consisten

cada uno de ellos.
c) Ei Mé&todo+ .5u concepcidn Moderna.

El diccionario Lé&xico Hispanico, establece gque método es el "mo
:do> de decir o hacexr con orden una cosa. Modo de obrar o de prxro—
ceder cada uno. Manera razonada de conducir al pensamiento con-
el objeto de llegar a un resultado determinado y preferentemen-—

te al descubrimiento de la verdad" (9).

(39) Tomado de: Bunge, Mario. op. cit. p. 559
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La definicidn genérica gue nos brinda el diccionario Lé&xico-—
hisp&nico sugiere gque para "todo"” se sigue un mé&todo. Es de-—
cir, en las acciones cotidianas, en la prictica de un depor-
te, en el traslado de las personas de un lugar a otro, en el
tr8mite de asuntos particulares ante oficinas piblicas o pri
vadas, etc. todo individuo (dotado de capacidad de razona——-—
miento) sigue necesariamente un plan,o sea, gue preconcibe -
intelectualmente y mide la secuencia probable a atender (la-—
direccidn gue ha de tomar, cbmo se va a conducir, gué resul-
tados va a obtener, etc.). A esta serie de actos internaliza
dos sobre el modo de proceder podriamos llamarlos "el mé&todo"

gue los individuos rutinariamente utilizan.

En el planc de la investigacidn cientifica, el m&todo de in-

vestigacidn, segfin S. Zurawicki, "constituye siempre una for
ma determinada de concepcidn con respecto a diferentes frag—-—
mentos de la realidad, un modo de investigacidn de los fendme
nos y de los procesos naturales y sociales" (10). O bi&n, a -
decir de Chesnokov, es "el contenido inmanente de la ciencia,-—
15gica gue refleja las leyes del mundo real". El m&étodo se en
cuentra presente, implicito en el desarrollo de toda investi-—
gacidn cientifica, para lo cual observa las leyes de la 1&gi-

ca gue rigen para todas las disciplinas cientificas.

El m&todo es general, "dado gue todos los fendmenos del mundo-—

estdn vinculadecs entre si, la metodologia y los procedimientos

(10) 2Zurawicki; Seweryn. "Los m&todos de la Investigacidn Eco-—
némica"™ .En Metodologia de las Ciencias (Compilaci&n) . M&-
xico: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. UAS.1982,—

pP-77
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de investigacidn de unas ciencias s& aplican ampliamente en -
otras. Porxr regla general -—-expresa Chesnokov-—, los procedimien
tos metodol&gicos tomados de otras ciencias desempefian un pa-—
pel secundario respecto del m&todo propio de la ciencia gue -—
se trate". Respecto a las ciencias particulares, el mé&todo ex
presa "el contenido y la 18gica del desarrollo de la ciencia-
en cuestidn, refleja las leyes comunes a todos los fendmenos-—
especificos que la ciencia dada investiga. Por esto, —afirma-
el mismo autor—-, es legitimo hablar del método de cada una -—-—
ciencia como de algo m@s gue simples modos v procedimientos,—
hablar de m&todos fisicos y guimicos de investigacidn o -si -
se trata de la sociedad- del andlisis econdmico, lingliistico-
e histdrico, hablar de la metodologia de dichas ciencias, gque
no se reduce directamente a los principios filos&ficos genera

les” (11) .

Los principales m&étodos generales de aplicacidén comin a las -
diversas disciplinas cientificas son: el m&todo analitico, el

sintético, el inductivo y el deductivo.

El m&todo analitico o andlisis significa "separacidn, descom-
posicidn, aislamiento. Procede por anflisis todo aguel que de
sata o libera para su consideracidn particularizada cada uno-
de los elementos gue integran un todo "complejo'. El1 desgaja-—
miento de las partes o elementos de un objeto permite el estu

dio pormenorizado de las partes, y asi obtener un conocimien-—

(11) Chesnokov, D.I. Materialismo Histdrico. Montevideo: Edi-
ciones Pueblos Unidos, 1966. pp. 401-402
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to profundo del todo, al gue finalmente integran. Por el con-—
trario, la sintesis se da cuando se refinen o reagrupan las ——
partes y se estudian como un todo, relacionando y unificando-
los elementos del objeto. "La sintesis lleva a conocer el sig

"al relacionarlos entre si". Su conjun

nificado" de los datos
cidn les dar& un nuevo sentido, su cotejo con otros datos ———

afianzard su significacidn o la enervera (12).

El m&todo estd ligado intrinsecamente al desarrollo y progreso
de la humanidad. HistSricamente ha venido avanzando de un ni-
vel de pensamiento primitivo, pasando, durante siglos y mile-—
nios, por el establecimiento de los primeros principios cien=—
tificos (la observacidn, induccidn, deduccidn, experimenta—-—-—
cidn, etc.) hasta alcanzar niveles elevados y complejos de --—
acuerdo a las investigaciones realizadas en el campo especifi
co e interrelacionado de las ciencias particulares. Acorde al
grado de avance cientifico contempor&neo, el m&todo ha adgui-
rido relevantes planteamientos tedricos en la actualidad. Vea
mos a continuacidn las t&sis nodales de los principales expo-—

nentes.
GASTON BACHELARD.
Para el autor de la formacidn del Espiritu Cientifico:;

la identidad entre objeto y conocimiento es, tedrica y priacti-
camente imposible; pu&s, en la utdpica posibilidad de lograrse

esa identidad, desapareceria toda teoria del conocimiento. El-—

(12) Lamprea Rodriguez, Pedro Antonio. Metodologia del Derecho.

Bogoti. Ediciones Libreria del Profcsional, 1582, p. 162
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proceso del conocimiento no es transparente. Los elementos -—-—

que intervienen en dicho proceso (sujeto, la relacidn sujeto-—

objeto, y el objeto) aportan obst8culos que impiden tal reduc
tibilidad. Por ejemplo, al realizarse el proceso intervienen-—
factores internos y externos gue desvirt@ian la imagen real -—-
del objeto (prejuicios sociales, estereotipos, intelecto, me-—

tipo de educacidn, clse social a la gue se per-—

dio ambiente,
politicos e histdricos,

etc.) .

tenece, intereses econdmicos,

En la relacidn gque se da entre sujeto y objeto de conocimien-—
to surgen los obsti3culos epistemolSgicos de que nos habla Gas

t8&n Bachelard. El problema del conocimiento cientifico hay -—-
seglin la psicologia, en +“&rminos de obst&culo.

gque plantearlo,
sino en el acto mismo de cono

No son los obstidculos externos,

cer (obst&culos epistemoldgico) donde aparecen los entorpeci-—
las confusiones, los estancamientos, los retrocesos-—

mientos,
e inercias. El1 conocimiento debe partir de superar el conoci-—-—

miento existente destruyendo conocimientos mal adguiridos.

"Cuando se presenta ante la cultura ciencifica el espiritu ja

m&s es joven. Hasta es muy viejo, pues tiene la edad de sus

prejuicios” (13).

El primer obstdculo a vencz2r es la opinidn.Al traducir necesi-

dades el conocimiento piensa mal, se gueda a un nivel de cono

cimiento vulgar que opina de algo gque no se comprende.

En los sistemas homogé&neos se crean menos condiciones para su-
perar los obst8culos, se precisa un pensamiento din&mico gque -

La Formacidn del Espiritu Cientifico.
16

(13) Bachelard, Gastén.
M&xi~o: s. XXI ed., l2a ed., 1984, p-.
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diversifique,

rectifigque y se aleje de la certidumbre y la
unidad. El espiritu cientifico debe estar dispuesto a cambiar-—
sus condiciones frente a nuevas experiencias, o sea, salir de-
la contemplacidn de lo mismo y buscar lo otro (14). El episte-
m&logo debe cambiar los conceptos como sintesis psicoldgicas—-
progresivas: para cada nocidn hay una escala de conceptos gue-
muestra cbmo un concepto es producido por otro y cdmo se vincu
la con otro.

La racionalidad no debe quedarse como un concepto

determinado definitivamente, sino verlo como obstdculo a supe-

rar para lograr el prodgreso.

Entre los diversos obsticulos epistemoldgicos abordados por el

autor, destacan: la experiencia u observacidn bidsica, las gene
ralidades del primer aspecto,

el obsticulo verkal (el sustan—-—

cialismo como mondtona explicacidn de las propiedades poxr la -

sustancia), y el obstaculo animista en las ciencias fisicas.

PAUL FEYERABEND.

Feyerabend propone una metodologia anarquista como una nueva —

forma de arribar a los conocimientos. La sujecidn a un mé&todo-—

rigido para conocer los fendmenos coarta o mutila la realidad-
que se presenta de manera diversa, rica en eventos, multilate—
ral e impredictible. "“"Un medio complejo gue abarca desarrollos

sorprendentes e imprevisibles exige procedimientos complejos ¥y

desafia el andlisis basado en reglas establecidas de antemano-—

Y due no tienen en cuenta las condiciones, siempre cambiantes—

de la historia™ (15).

(14) Op. cit., p. 19

(15) Feyerabend, Paul.

Tratado Contra el M&todo.
nos, 1974, p.3

Espana: Tec—-—

1
i
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Para Feyerabend el anarguismo es el motor gue genera el pro-—
ceso cientifico afin dentro de una metodologia preestablecida,
de tal suerte gque ha de convertirse en principio de la metodo

logia. "... no ha una sola regla, por plausible gue sea, y -—
Y

por firmemente basada que esté en la epistemologia, gue no —-—

sea infringida en una ocasidn u otra. Resulta evidente que —-—

esas infracciones no son sucesos accidentales, gue no son con

secuencia de una falta de conocimiento o atencidn gue pudiera

haberse evitado. Por el contrario, vemos gque son necesarias -

para el progreso' (16) .

THOMAS S. KUHN.

Segiin este autor, la actividad cientifica vive dos momentos —

en su evolucidn; en uno, periodo normal, los resultados no se

incorporan © no contribuyen al progreso de la ciencia (un pro

greso radical); y otro, el periodo revolucionario gue se da -

cuando ciertas teorias o principios de la ciencia, gue venian

rigiendo entran en crisis, y surgen otros nuevos gque se dispu

tan la primacia. Esos cambios bruscos, revolucionarios produ-—

cidos por los cientificos son los gue permiten en Gltima ins-—

tancia el progreso en las mismas ciencias y la tcecnologia.

Respecto a la ciencia normal, "el rogreso cientifico, - dice-—
P P

Kuhn—, no es de un tipo diferente al progreso en otros campos,
pero la ausencia, durante ciertos periodos, de escuelas compe

tidoras gue se cuestionen reciprocamente propSsitos y normas,

(16) Op. cit., p.7
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hace gue el progreso de una comunidad cientifica normal, se

perciba en mayor facilidad" (17).

La orientacidn gue sigue Kuhn acerca de la determinacibédn del-—
progreso como caracteristica valiosa de la ciencia, es gue ha
bri de resolverse, en parte, de acuerdo a la relacidn gue se—
presenta entre actividad cientifica y comunidad gue la practi

ca.

Los miembros de una comunidad cientifica normal concuerdan en
trabajar a partir de un paradigma o paradigmas relacionados.
Incluso entre los distintos grupos cientificos se comparten -
los principales paradigmas. Esto permite a los investigadores
concentrarse en problemas especificos,sin necesidad de emplear

recurscs y esfuerzos en reexaminar sus primeros principios.

Los grupos cientificos forman comunidades "cerradas". El1l tra-—
bajo individual se realiza teniendo como referencia otros tra
bajos de los integrantes de la propia comunidad cientifica, y
se exponen ademds, a la evaluacidn de los mismos. Y algo que—
es todavia "mas importante, el aislamiento... con respecto a-—
la sociedad, permite que el cientifico individual concentre -
su atencidn en problemas sobre los gue tiene buenas razones -—

para creer gue es capaz de resolver".

Segidn Kuhn, existen algunas caracteristicas esenciales o re—-—
quisitos para pertenecer como miembro de un grupo cientifico-
profesiona’.: interesarse por resolver problemas en detalle so

bre el comportamiento de la naturaleza; las soluciones a que -—

(17) Kuhn, Thomas S. La Estructura de las Revoluciones Cientf
ficas. M&xico: FCE, 1986, p. 252




llegue, no solamente deberdn satisfacerlo personalmente, sino
gue tambi&n deberdn ser aceptadas por los colegas profesiona-—
les; no hacer llamamientos en asuntos cientificos a jefes de-

Estado o a la poblacidn en su conjunto; ser competente para

emitir Jjuicios inequivocos (18).

La adopcidn de un problema de investigaci®n gue ya ha sido xe
suelto, es dificil gue vuelva a ser reforﬁado Y enjuiciado —-—
desde otro punto de vista por otro cientifico. Solo cuando se
pProponga un nuevo paradigma y se satisfagan dos condiciones,-—
el cientifico podrd adoptarlo, a saber: primero, "el nuevo --—
candidato deberad parecer capaz de resolver algin problema ex-—
traordinarijio y generalmente reconocido, gue de ninguna otra -—
forma pueda rolucionarse". En segundo lugar, el nuevo paradig
ma conservard gran parte de la habilidad para la solucidén de—

problemas gue la ciencia ha adguirido a travé&s de sus paradig

mas anteriores (19) .

La comunidad de especialistas cientificos se caracteriza por-—
preocuparse por el desarrollo continuo de la ciencia, aungque-—
comunmente cuando aumenta en profundidad no puede crecer en -—
el mismo grado de anchura; y si sucede esto Gltimo, es parti-—
cularmente en la proliferacidn de especialidades cientificas-—
Y no en el alcance mismo de determinada especialidad. Estas -—

direcciones que toma la ciencia y sus cientificos, muestra -——

gue en tanto haya actividades cientificas, algln tipo de pro__

(18) Op.cit., pP-259
(19) Op.cit., pp- 260-261



greso se manifestar&d. "En las ciencias, —-dice Kuhn— no es ——
necesario gue haya progreso de otra iIndole"; de tal suerte,-—
afirma el autor, gue "es posible gue tengamos gue renunciar-—
a la nocidn explicita o implicita, de gue los cambios de pa-—
radigma llevan a los cientificos,... cada vez mis cerca de -—

la verdad" (20).
P. BOURDIEU Y J. C. PASSERON.

Para los autores de "E1l Oficio del Socidlogo", en la practi-
ca socioldgica es necesario asumir una posicidn vigilante, -
partiendo de la razdn epistemoldgica y el conocimiento del —
error para superarlo; .es decir, que en el proceso de conoci-
miento, la condicidn primaria para arribar a conocimientos -—
nuevos © superiores, es encontrar el error previamente, com-—

prenderlo, vigilarlo y dominarlo para superarlo.

Epistemologia y metodologia se diferencian, en cuanto que la
primera busca las interacciones l1l8gicas gue posee el error -—
para a partir de ello construir y vigilar el error. Sometien-—
do las verdades cientificas ¥y l1os métodos de ella a una rec-
tificacidén metddica, permanente, se avanzard en el conoci--—-—

miento.

El conocimiento cientifico progresa en la medida gue descu—-—

bre el error, lo construye y vigila para romper con el.

Contra lo gue se ha hecho con el m&todo,de convertir sus pre-—
ceptos en recetas de cocina, ha "de oponérsele un ejercicio —-—

constante de vigilancia epistemoldgica por el hecho de gue un

(20) Op. cit., p. 262

~
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procedimiento, una teoria, un concepto gue haya rendido fru-—-—
tos positivos en una empresa ted&rica anterior, no pueden re—-—
formarse impensadamente por otro objeto. Las t&cnicas y con--
ceptos empleados han de subordinarse "a un examen sobre las -
condiciones y limites de su validez". Para cada caso particu-—
lar existen operaciones especificas gue no se encuentran en -
ningdin otro... hay gque cuidarse de la creencia de gue el suje
to de la creacidn cientifica es una automaton spirituale, gue
obedece a los organizados mecanismos de una programacidn meto
doldgica constituida de una vez para siempre, Yy por tanto, en
cerrar al investigador en los limites de una ciega sumisidn a
un programa Jque exéluye la reflexidn sobre el programa, refle

xibn gue es condicidn de nuevos programas" (21) .

Seglin Bourdieu y Passeron, entre la epistemologia de las cien
cias del hombre y la epistemologia de las ciencias de la natu
raleza, hay una falsa representacidn. Cuando se trata de tras
poner, o se trasponen principios o m&todos de las ciencias na
turales a las sociales, tal cual se da en las primeras, se —
cae en un reduccionismo de las segundas sobre las primeras; -—
se niega, por otra parte, la naturaleza especifica y diferen-—

te de los procesos sociales respecto de los hechos naturales.

El an8lisis epistemoldgico acerca de la verdad o falsedad, o-—
m&s bi&n, en el pasaje de un conocimiento menos verdadero a -—

otro ma8s verdadero, se debe centrar en la pridctica cientifica

(21) oOp. cit., p. 18

ey
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misma, a la ciencia gue se est8& haciendo y no en la ciencia -
hecha. La obediencia a una metodologia en forma mec&@nica e in
condicional implica un control epistemoldgico gque imposibili-

ta o encierra el desarrollo cientifico.

Para los autores, el rigor té&cnico, entendido como aceptacidn
incondicional de un rigor definido para siempre para todas -—-—
las situaciones,o sea, una representacidn "fijista" de la verxr
dad o del error... se opone diametralmente a la biisqueda de -
rigores especificos, desde una teoria de la verdad o como teo

rfia del error rectificado" (22).

Partir de gue existe un conocimiento verdadero de una vez y -
para siempre, es reconocer al objeto de conocimiento, al suje
to y la relacidn gue se establece entre ambos, dentro de una-—
realidad gue no cambia; gue el objeto de conocimiento permane
ce inmutable; gue el sujeto es neutro e impasible ante su ob-

jJeto; gue la relacidn entre sujeto y objeto se da invariable-

mente en un solo sentido.
d) LA TECNICA.

Para la investigacidn cientifica, la t&cnica, segiin el doctor
Rafil rojas Soriano, es "el conjunto de reglas y operaciones -—
para el manejo de los instrumentos gue auxilian al individuo-

en la aplicacidn de los métodos™ (23).

Es muy comiin confundir a las técnicas con lo gque es método e-—

instrumento. La t&cnica no es ni uno ni otro. Si bien es ciexr

(22) Op. cit., p. 21
(23) Rojas Soriano, RaGl. Guia para realizar investigaciones-
sociales. 7a. Ed. Mé&xico: UNAM, 1982. p. 23
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to gue entre m&todo y t&cnica existe una estrecha relacidn,

tambi&n es cierto gue son conceptos distintos y cumplen fun—-—

ciones diferentes en la investigacidn. El m&todo determina --—

las t&cnicas y les confiere su caricter cientifico. Las t&cni

cas son meros auxiliares del m&todo. Son las habilidades o

destrezas gue despliega el entrevistador, el observador, el -—

encuestador, para recolectar informacidn o datos pertinentes— i

a la investigacidn que se realiza. Para ello, se auxilia de —-—

instrumentos de investigacidn que van desde el 1l8piz y la fi-

cha hasta las modernas microcomputadoras. La relevancia o la—

atingencia de la informacidn recopilada depender&n, en gran —

parte, de la capacidad del sujeto para preparar la entrevista, ;

realizarla, seleccionar los datos necesarios y precisos de ——

una fuente documental, su agudeza intelectual en las observa-

ciones, el correcto ci8lculo de la muestra; en £in, del aciexr—

to en el manejo de las t&cnicas.

Anibal Bascufan precisa la relacidn entre método y té&cnica: i

"El m&@todo —dice—, es el camino del pensamiento cientifico pa

ra la bisqueda de la verdad; por lo tante, comprende la formu

lacidn, luego, la ordenacidn de juicios en un sistema teorica

mente eficaz; y, finalmente, su exposicidn racionalmente ade-—

cuada para el convencimiento o para la ensehanza' La técnica

—continGa—- no es un modo de pensar sino un modo o un procedi-
miento de hacer, de ejecutar, gue comprende en la variedad de

la t&cnica de investigacidén, la biisgueda, individualizacidn y

aprovechamiento de las fuentes de conocimiento y el registro-
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clasificacifn y sefialamiento de los datos gue ellas arrojan".

El m&todo “es presidido por las normas 1l6gicas", las t&cni—-—

cas "por las reglas té&cnicas... gque la experiencia universal-

aconseja y que cada cual puede perfeccionar"™. Mé&todo y t&cni-

ca, —concluye Bascuhan-, "se diferencian y a la vez sSse necesi
tan e integran reciprocamente” (24).
Existen dos clases de té&cnicas de investigacidn: las de inves

tigacidn social o de campo y las de investigacién documental.

Ambas son utilizadas en la investigacidn cientifica para fi-—

nes similares:

recolectar informacidn para la seleccidn del

tema, el planteamiento del problema, sefalamiento de objeti--—

vos, Jjustificacibn del tema, formulacidn y comprobacidn de hi

pdtesis y presentacidn de resultados. La diferencia entre —-——

ellas radica en las fuentes de informacidn a gque acude una y-

otra. Mediante las técnicas documentales se extraen datos de-—

fuentes escritas, como son las estadisticas, censos, datos de—

la historia, tesis de distintos autores, etc. Con las t&cnicas

de investigacidn social se acude directamente al fendmeno gque-—

nos interesa; por ejemplo: se entrevista al productor de mate-—

ria prima gue reciente los costos inflacionarios, se observa -
el comportamiento del electorado al momento de votar, se parti
cipa (observacién participante) en un movimiento ecologista, -—
etc.

Como veremos en paginas posteriores de esta misma exposicidn, -

la primacia en el uso de una de estas dos t&cnicas est& deter-—

(24) Bascufian Valdez, Anibal. Manual de T3cnica de Investiga—-—
cidn Juridica. Chile: Edic. Juridica de Chile, 1961, p.45
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minada por 21l m&todo bajo cuya Sptica vayamos a abordar nues-—-—

txo objeto. Si nuestra investigaci®dn tiene una orientacidn ted

rica—formalista, prevalecerid el empleo de las t&cnicas documen
tales; en cambio, si la orientacibtn es fActica—-sociolbgica, —-—
los auxiliares té&cnicos primordiales serin las t&cnicas de in-—
vestigacibn social o de

campo. O sea gue, el m&todo determina-

los tipos de t&cnicas a utilizar en una investigacidn determi-—
nada.

Las t&cnicas de investigacidn documental. En la elaboracidn de
trabajos de investigacidn es de suma importancia la parte

"oy
tesanal o t&cnica"

referidos al registro y recoleccidén de in—-—
formacidn a través de té&cnicas documentales. Con su ayuda se -—
acumula racionalmente todo el material escrito, necesario para

el desarrollo o exposicidn (25).

A medida gue va aumentando la produccidn intelectual escrita,-—
se ha venido poniendo tambi&nmayor &Enfasis en el establecimien

to de pautas o procedimientos a seguir en la recopilacidn, re-

gistro y presentacidn de los resultados de investigacidn. Por-—

nuestra parte, nos concretaremos a exponer la t&cnica de regis

tro de informacidn mds importante en toda investigacidn

el f£3i
chaje.

La ficha estd catalogada como el medio técnico usado para plas
mar la informacidn, datos, observaciones atingentes al trabajo

de investigacidn gue se est& desarrollando.

(25) Witkexr Veldzguez, Jorge.

Como Elaborar una Tésis de Grado
en Derecho, M&xico: PAC, 1985, p. 58
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De acuerdo al origen o fuente documental que contenga la in--

formacidén, las fichas pueden ser: bibliogréficas, hemerogrifi
cas, audiogrdficas y videograficas.

Todas estas fichas presen \

tan datos comunes para su identificacidn y localizacidn de su

contenido: autor, fecha, lugar, titulo,

editorial, nimero de-

edicidn y ubicacidn de l1la publicacidén ( lugar donde se encuen
tra el 1libro o material de que se trate: biblioteca particu--

lar o piiblica). i

Las fichas que contienen restmenes de textos, citas transcri :
tas, comentarios del investigador, sintesis y andlisis de tex i
tos,

periddicos y revistas, etc. se llaman: fichas de trabajo.
Hay 1la conveniencia del manejo co.wbinado o a la par de las £i
chas documentales y las de trabajo; pués es importante que --

las ideas que le vayan surgiendo al investigador durante la

lectura de las fuentes se plasmen en papeletas que puedan ma-
nejarse facil y ordenadamente por temas y subtemas, ademis se
evita el olvido de ideas para cuando tengan que recdactarse.

Existe consenso generalizado entre los autores de obras sobre-

investigacidn documental, de 1o que deben contener las fi----

chas ¥y en que orden deben ser colocados sus datos:

nombre --
del autoxr, titulo de la obra,

nimero de edicidn, pais donde -

se publica, nombre de 1la editorial,afio de publicacidn, total de

piginas de la obra y 1la pagina citada cuando es ficha de tra-
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bajo. Sin embargo, es aceptado gue cada investigador ponga: sus
propias reglas, siempre y cuando adopte un sistema finico e in-
variable para el asiento de los datos, sobre todo, gue en los-—
trabajos para publicarse se usen las referencias bibliogrdfi-—-

cas en un mismo estilo.

La ficha bibliogr&dfica. Es agquella cuya fuente de informacidn-
son los libros (gue pueden ser: enciclopedias, diccionarios, -
antologias, compilaciones, libros de texto, etc.). Los datos -
que debe contener son: nombre del autor, titulo de la obra, nd
mero de edicidn (solo cuando es la primera no se pone), lugar-—
de la publicacidén (cuando es una ciudad muy conocida no se po-
ne el nombre del pais a gue pertenece), editorial, afio de publi

cacién y nlimero total de paginas.

La ficha hemerogrdfica. Su fuente de informacidn son las publi
caciones periddicas, tales como periddicos, revistas, boleti-—-—
nes, folletos, etc. La ficha de perid&dico contiene: nombre del
periddico, nombre del director o editor responsable, periodici

dad y lugar donde se edita.

La ficha de revista contiene: nombre de la revista, editor o -—-
institucidn responsable, periodicidad, lugar de edicidn, nGmero

volimen, ano y fecha.

La ficha de articulo de revista bajo autor contiene: nombre del
autor del articulo, titulo del articulo, nombre de la revista,-
‘lugar de la impresidn, nimero de la publicaci&n, fecha (mes o -

meses y anho) y p&gina(s).
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Las fichas anteriores son las mis utilizadas para trabajos -—
de investigacidn, ya gue poseen mayor consistencia y se pre—
sume gue es produccidn intelectual m&s razonada; lo cual no
significa en manera alguna gque las otras fuentes carezcan
de credibilidad. -

La ficha audiogr&@fica y videogr&fica. En ellas se recogen in

formacidén grabada en cintas y"cassettes" o directamente escu

chada en radiodifusoras o televisidn. Se anotan: tema, nom——

bre del programa, institucidn o compafiia gue lo transmite, -

lugar, fecha y hora.

La ficha archivologica. Se emplea cuando se recurre a archi-

vos histS8ricos o administrativos piblicos o privados gue en—

cierran todo tipo de comunicados, como son: memor&ndums, ofi

cios, cartas, panfletos, convenios, manifiestos, avisos, ac-—

tas, etc. Se trata de documentos de primera mano o "virgenes®”

cuyo andlisis puede brindar informacidn poco conocida, o ——-—

bi&n, gque no ha sido empleada todavia. Los datos gue se pue-—

den incluir en esta ficha son: nombre del autor o tipo de do—

cumento, titulo del documento, lugar y fecha, nombre del ar-

chivo, rameo, caja, volGmen, expediente, fojas.

Para mayor abundamiento sobre el manejo de fichas y en gene--—

ral de t&écnicas de investigacidén documental, nos remitimos a

la amplia biblicgrafia existente en M&xico al respecto, de -
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autores como Guillermina Baena Paz, Rafil Rojas Soriano, Abel
Barahona y Francisco Barahona, Jorge Witker, Santiago Zorri-—-—

lla Arena, Susan Pick y Ana Luisa L&pez, entre otros.

Por lo gue respecta a las t&cnicas de investigacidn social o-
de campo, la observacidn, el muestreo, la entrevista y cues-—-—
tionario, nos remitimos a lo sefialado en el capitulo V, Apar-—
tado E) de este mismo trabajo, donde abordamos estas té&cnicas
como auxiliares de una investigacidn juridica factica-sociold
gica. -

e) LOS INSTRUMENTOS.

Dentro de la investigacidn podemos definir al instrumento co-
mo el medio pr&ctico, © la herramienta gue auxilia al uso de-~—
las t&cnicas cuando se recolectan y procesan los datos de gue

se trate.

Gracias a los instrumentos, es posible ahorrar esfuerzos en -—
momentos de la investigacidn en los gque intervienen las t&cni
cas, se evita la fuga de datos y sSe procura el manejo ordena-—
do de los mismos. El instrumento viene a auxiliax a la t&cni-
ca cuando esta se pone en prdctica. Por ejemplo, si vamos a -
realizar una entrevista, el entrevistador necesitar&: libre--—
tas para hacer anotaciones, una guia de entrevista, l&pices -
para hacer las anotaciones; y si el informante lo permite pue

de usar grabadora.

]
|
4
i
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Einalmente, podemos decir gque la investigacidn cientifica es
el procedimiento tedrico y té&cnico desarrollado en forma or-—
denada y coherente, mediante el cual es posible llegar a ob-—
tenex conocimientos confiables, conocimientos nuevos, am———-—
pPliar los gue ya se tienen o la simple descripciédn del fend-

meno en cuestidn.
OPERACIONES METODOLOGICAS DE LA INVESTIGACION.

En la aplicacifn o seguimiento de un m&todo dentro de la in-—
vestigacidn cientifica, se destacan casi siempre, ciertas —-—

operaciones metodoldgicas o fases gué se , encuentran estre—

chamente vinculadas,precisamente, Jgracias al mé&todo.

En la realizacidn de las investigaciones, partiendo del con-—
cepto expresado en piginas anteriores, se destacan dos nive-—
les de desarrollo de las mismas: el tedrico y el té&cnico. La
interaccidn de estas dos actividades conforman lo gue conoce

mos como investigacidn cientifica.

En la estructura o presentacidn de los resultados de las in-—
vestigaciones de distintos autores, encontramos comunmente —
determinadas "etapas" o "fases" gue componen dichos trabajos.
Queremos advertir gue las etapas gue a continuacidn expone——
mos no constituyen un esgquema rigido de realizacidn de un —-—
trabajo de investigacidn; no indica, en manera alguna, gue -—

se haya llevado a cabo en ese orden. La investigacin en su-—

i
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prdctica es un ir y venir constantes. Lo gque ahora se formula
en el planteamiento del problema, por ejemplo, puede sufrir -
cambios, ¥y regresar a €l en otro momento de la investigacibn.
Indudablemente la investigacidn cientifica es una actividad -
compleja, para la gue no se puede elaborar ninguna'iepresentg
cidn esquemidtica definitiva. Los distintos aspectos de la -—-—
pr8ctica cientifica gue abordaremos, se incorporan algunas ve
ces, explicita, otras implicitamente en el desarrollo de las-—

investigaciones concretas.

En general, las operaciones metodoldgicas gue se . atienden en
las investigaciones- cientificas, son las siguientes: plantea-—
miento del problema, formulacidn de hipdtesis y su comproba-—-—

cidn ¥y presentacidn de resultados.

Veamos a continuacidn algunos esquemas de investigacidn parti

culares gue sugieren los autores.

seglin Ezeguiel Ander—-Egg, la investigacidn como camino para -
conocer la realidad y descubrir verdades parciales, comprende
*la formulacidn y definicidn de problemas; la formulacidn de-—
hipétesis; la recopilacidn, sistematizacidén y elaboraci&n de-—
datos; la formulacidn de deducciones y proposiciones genera—-—
les; y por filtimo, el andlisis de las conclusiones para deterxr
minar si confirman las hipftesis formuladas, ¥y encajan dentro

del marco tedSrico del gue se partid” (26). En este esquema en

(26) Ander—Egg, Ezequiel. op. cit. p. 28
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contramos las fases més relevantes de cualesquiera esquema -
de investigacidén. Es preciso advertir, como ya lo sefialamos-
anteriormente, €n el caso de la recopilacién, sistematiza---
cidn y elaboracidén de datos, que es propiamente el empleo de
técnicas de investigacidn social y documental, se recurre a-
ellas desde el momento mismo en que seleccionamos el tema de
investigacidn (aqui se usan la observacidn documental y so--
cial, la entrevista, etc.) en la problematizacidén del tema -
escogido, en la elaboracidn del marco tedrico y la comproba-
cidn de las hipdtesis. O sea que, las técnicas de investiga-
cidn son un recurso o apoyo indispensable para todo el proce

so de investigacidn.

Felipe Pardinas (27), denomina el primer paso de su esquema -
de procedimiento metodoldgico, como: observacidn de los fend-
menos, seguida por la formulacidén de un problema, el diseio -
de la prueba, las conclusiones y la presentacidn de resulta--

dos.

En contraste con esquemas sintéticos como los anteriores, en-
contramos otros mis detallados lo que de ninguna manera sig--
nifica que los primeros adolezcan de cada uno de los elemen--
tos puntuales que, de acuerdo al maestro RaiGl Rojas Soriano(28)

rigen el proceso de la investigacidn cientifica, que a conti-

(27) Pardinas, Felipe. Metodologia y T&€cnicas de Investig
en Ciencias Sociales. 25a. ed. Mé&xico: Siglo XXI, 19
p-18

(28) Rojas Soriano, R. op. cit. pp. 264-266

acidn
82,
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nuacidn transcribimos:

vy,

il.
12.

i3.
4.

15.

Ubicar la investigacidn de los procesos y fenSmenos

concretos dentro de una perspectiva tedrica...

Delimitar el tema de investigacidn...

Fundamentar las investigaciones concretas de un —-— o
cuerpo de teoria especificas...

Construir el objeto de estudio vinculando,en forma i
dial&ctica, las formulaciones tebSricas y los datos

gque propeorciona la realidad empirica.

Formular el problema de investigacidn dentro del -

marco tedrico y conceptual elegido. ..

Reducir el problema a té@rminos concretos, es decir,
traducirleoc a elementos operativos gue faciliten el-
desarrollo de las subsecuentes etapas de la investi i
gacidn.

Formular objetivos claros y precisos gue orienten -

el proceso de investigacidn.

Definir rigurosamente los conceptos utilizados...

Formular hipStesis debidamente fundamentadas...

Operacionalizar variables (conceptos) de las hipSte-—

sis para derivar indicadores o referentes empiricos.
Elaborar instrumentos de recoleccidn de datos...

Determinar los procedimientos para la prueba de las

hip&tesis.

Analizar la informacidn empirica.. .

... establecer generalizaciones...

Formular conclusiones”".
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En el &mbito del Derecho Anibal Bascuifian (29), expone un es-—

quema para el desarrollo de una investigacidn juridica: "la.

El planteamiento (fase aporé&tica): 2a. La Erudicidn (fase —-—

heuristica); 3a. La Construccién (fase de sintesis); y 4a. -

La Exposicidn (fase formal).

.

Veamos a continuacidn las principales fases u operaciones me

todoldgicas de una investigacidn.
a) Planteamientos del Problema.

El inicio de una investigacidn puede obedecer a distintas ra
zones: por inguietudes personales, por encargo de una insti-
tucidn pUblica o privada, para cumplir con regQuisitos de or-

den acadé&mico, etc.

En el planteamiento del problema, se incluyen subtemas como -
la seleccidn, délimitacidn, Jjustificacidn e importancia del -
tema y objetivos de la investigacidn. Estos desagregados se -
hacen con la finalidad de establecer las pautas gue serviran-
de guia en la realizacidn de la investigacidn; lo cual impide
que el investigador se pierda o aleje del tema objeto de estu
dio gue inicialmente se propusoc. Es claro gue si del an8lisis
bisqueda y problematizacidn de su objeto, encuentra temfticas
distintas e interesantes relacionadas Iintimamente con la suya
podr& hacerlas a un lado por esta ocasifén, aungue podri reto-—

marlas en otras investigaciones futuras. En fin, la compleji-

(29) Bascufan Valdé&s, Anibal, opr. cit. pp. 83 y ss.
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dad de determinada problemdtica no debe derivar en el tratamien

to difuso del tema gue nos ocupe.

b) Delimitacidn del Tema.

Esta consiste en determinar espacial y temporalmente los lImi-—

tes del estudio de nuestro objeto. Es decir, si vamos a concre

tarnos a una &poca, periodo o etapa histSrica; a un pais o pax

ses , continente, municipios, latitud, etc. Por ejemplo, la ——

constitucidn del poder ejecutivo latinocamericano en la dé&cada-—

de los 80s. Las elecciones presidenciales en M&xico en 1988 y-

sus repercusiones sociopoliticas en el noroeste de la Repiibli-

ca.
Es imperativo, en los tiempos actuales donde priva la especiali

zacidbn del conocimiento cientfifico, recurrir a la delimitacidn-—

cuidadosa y precisidn de los temas de investigacidn, a f£fin de -

no duplicar estudios y obtener resultados singulares. Aungue no

todas las obras bibliogra&@ficas e investigaciones cientificas

pueden someterse al rigor anterijior. Se da el caso de obras de -

consulta tituladas como: Derecho Econdmico, Anatomia Humana, Al

gebra Lineal, etc. donde no encontramos en forma explicita, las

dos dimensiones mencionadas, esto se debe a gue algunos tienen-—

el car8cter de tratados y manuales con amplio abordaje de conte
nidos gque incluyen la descripcidn y el andlisis de sus temati-—-

cas a nivel macrotemporal y macroespacial.

1
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La delimitacidn del tema tambié&n puede abarcar la dimensidn

tedSrica, la cual comprende tres aspectos (30).

1. E1 que corresponde a la escuela o teoria a las gue perte
nece o va a fundamentarse el investigador. Por ejemplo:-—
"I.a metodologia y té&cnica de investigaci8n juridica so—-—
cioldgica o materialista".

teorias o corrientes -

gue se van a criticar o analizar (cuando ello estd pre-—-—

visto en la investigacidn). Por ejemplo: "La perspectiva
marxista como propuesta ante la vertiente antropoldgica-—

2. La gue se refiere a las escuelas,

de la teoria de la cultura'.

La gue atiende al senalamiento de otras perspectivas des
de las cuales ya ha sido abordado el tema a estudiar: es

pecialidades cientiIficas (Pedagogia, Derecho, Economia,-

etc.); la Literatura, la Filosofia, etc. Por ejemplo:
"Dos enfogues de la metodologia juridica. E1 Jusnatura--—

lismo y el positivismo juridico".

c) Justificacidn e Importancia del Tema.
Para guien selecciona un tema de investigacidn puede resultar-—

obvia la importancia de su ecstudio. Sin embargo, su justifica-—
P g

cidn no puede obedecer a cuestiones meramente subjetivas del

investigador; aungue, en Gltima instancia, sean un factor in--

terviniente. Las ocurrencias, gustos e inclinaciones persona-—-—

ser enfocadas hacia una perspectiva

les deben, en todo caso,
cientifica, objetiva.

La imrortancia y justificacidn del tema deberd guedar demostra

(30) Cfr. Sierra Bravo, Restituto., citado por: Centeno Avila,
Javier, Metodologia y T&cnicas en el Proceso de la Investi

gacidn. M&Xico: ed. "contraste", 1985, p. B9




36

do con los resultados del estudio, dependiende de la unifica—-—
cifn o invalidez en las hipdtesis y consecuentemente de la uti
lidad pr&ctica gque brinden y de las aportaciones novedosas gue

hagan al conocimiento cientifico.

La justificacidn se refiere a la argumentacidn gque despliega--—
el autor para convencer gue es necesario e importante estudiar-—
la problemdtica abordada. L.a argumentz-idn responde a pregun-—--—
tas expuestas en los siguientes t&rminos: ;En qué medida es im
portante el tema? ivale la pena estudiarlo? .pPuede apor-—-—
tar algo al estudio de...?, igué?, <cqué aportaciones importan
tes puede proporcionar este estudio a otras disciplinas o al-—
problema general de gue forma parte? ccudles son las razones —-—

gue nos han llevado a estudiarlo?, etc. (31).

d) Objetives de la Investigacidn.

Podemos considerar al objetivo de la investigacidén como el pun
to del horizonte gque nos guia —junto con la hipStesis de traba—
jo—-, durante el trayecto de lz indagacidn, al logro de nuestros

propdsitos o metas.

Los objetivos gque se pretenden alcanzar implican; los alcances-—
del trabajo, las innovaciones gue se piensan encontrar en el te
rreno cientifico o para implementar politicas de accidn en el -—
Area gque corresponda (educativa, recreativa, laboral, econdmica,
:te.). En el ambito acad&mico o escolarizado los objetivos se -

plantean en los grados de exploraci&n, descripcidn, andlisis y-

(31) Baena Paz, Guillermina. Instrumentos de Investigacidn. Mé&-—
xico: editores mexicanos unidos, 1984, p. 16

et e 10 1 e i e ot e e e e e e e
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comparacidn, para realizar trabajos de investigacidn como par
te de los cursos de un plan de estudios, o como proyvecto a im

pPulsar por las autoridades y personal docente de una escuela.
e) Estructuracidn y Elaboracidn del marco tedrico.

El marco tedrico comprende el anfilisis conceptual e histdrico
del problema como objeto de estudio gue nos permitird abordar
lo a fin de delinear las hipdtesis gue respondan y expligquen-

las interrogantes surgidas.

El marco tedrico explica el problema a la luz de las corrien-
tes tedricas existentes y las opiniones y experiencias gue ma
neje el investigador. A partir de €1, se nutre el conocimien-
to general y particular del objeto de estudio y se desprenden
las hipbtesis gue pretenden explicarlo. Por ello, es preciso-
emplear adecuada y correctamente las té&cnicas de investiga—-—-
cidn social y documental gue informen con amplitud y objetivi
dad sobre el tema, pu&s de ello depende la fundamentacidn de-
dicho marco tedrico. Para su elaboracidn, podemos partir de -
la referencia a trabajos de investigacidn realizados reciente
mente y gue ofrezcan aportaciones importantes para la conti--—

nuacidén del nuestro.

En la referencia al marco tedrico, comunmente advertimos 3 -
denominaciones usadas indistintamente: marco de referencia,--

marco tedrico conceptual y marco histdrico. En los tres se

contempla la exposicidn tedrica del fendmeno investigado, pe-
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ro con distintos matices.
El marco de referencia —explica Guillermina Baena-—, alude al

problema "para ubicarlo dentro de una Sptica y dentro de un-—-

momento” determinado. Se maneja como “"marco perxsonal de refe

rencia". En el primer caso, intervienen la experiencia pexso

nal del investigador y sus propios conceptos. Es la Sptica -

personal y profesional del asunto. El segundo,
la

se refiere a-—

"ubicacidn del problema planteado en proposiciones genera

les; la idea es situar el asunto de estudio dentro de su mo--—

mento" (32).

Hablamos de marco tedrico conceptual cuando hacemos referen-—

cia a escuelas, teorias, corrientes de pensamiento a la luz-—

de las cuales exponemos nuestra probleurdtica. A fin de lo---—

grar coherencia conceptual en los planteamientos gue hagamos

es preciso manejar la investigacidn con la orientacién de

una sola corriente.

El marco histdrico hace referencia a los factores histdricos

gque intervinijieron en el desembocamiento del problema de

acuerdo al contexto econdmico, politico y social. No debemos

confundirlo con los antecedentes histSricos, pues estos ini<

camente senalan acontecimientos fechados desvinculados de

causas o factores determinados.

La elaboracidn del marco tedrico puede fluctuar entre el anid
lisis y la sintesis e ir de lo general a lo particular. Es —

decir, abordando el objeto en el contexto amplio (teorias —-—

(32) Ibidem, p. 18
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universales) al gue pertenece ubicidndolo en el campo mds redu
cideo, donde tiene lugar. Se puede desglosar — para efectos de
an&lisis—-, en los indicadores m&s representativos, a fin de -
dominar su conocimiento en especifico, establecer las relacio
nes entre los distintos componentes, para finalmente someter-—

lo a un analisis globalizante.
Elaboracidn de Hipdtesis.

El andlisis de problemas a la luz de los planteamientos tedri
cos conceptuales y por la experiencia, abordados en el marco-—
tedrico, proporcionan al investigador, elementos para sefialar
posibles soluciones al problema planteado o bien demostrar -
que se carecen de tales. Una hipdtesis puede ser el camino o-
el punto de partida gue nos lleve a la determinacidn de teo--
rias en la medida gue atienda sistemas de problemdticas tedri
cas o factuales universales. La hipdtesis posee la virtud de-—
guiar todo el proceso de indagacidn hacia el reforzamiento, -
demostracidn o refutacidn de la o las propuestas gue se expon
gan. Incluso, encontramos en la historia de la ciencia plan--
teamientos hipdteticos, cuya demostracidn hubo de someterse -—
al debate tedrico prolongado por las condiciones y estado de-
avance gue guardaba la ciencia. Tal es el caso de la proposi-
cién milenaria que afirmaba: "la tierra es redonda", este he-
cho empezd por ser una conjetura. sobre la forma de la tierra
gque devino de la cobservacidn de fenOSmenos naturales, como el-

modo de ver desaparecer el cascode una nave lejana; luego fue
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comprobada por descubrimientos distintos como la navegacidn -

alrededor de la tierra y la medicidn de sus dimensiones; y en
la actualidad es un hecho observable por los astronautas, a —

travds de fotografias del planeta tierra. De esta suerte, ya-—

no tomamos a este enunciado como una hipdtesis, sino gue ya -

es una teoria indiscutible.

Segin Mauricio Andidn (33), las hipdtesis cientificas constan

de dos partes:

La base o parte objetiva la constituyen agquellas teorias, ca-

tegorias y conceptos gue son extraidos del conocimiento ya

existente, y gque dan sustento al planteamiento hipot&tico. La

estructura © parte subjetiva es la explicacidn supuesta gque -—
el investigador deduce o infiere a partir de los conocimien—-—

tos cientificos existentes relaciond@ndolos con su objeto de -

estudio.

La hipdtesis puede considerarse tambi&n, integrada por tres
elemenhtos:a) Unidades de observacidén o de analisis, gue pue-—--—
las comunidades, las insti-

den ser las personas, los grupos,
; IL.as variables gque son los atributos, carac

tuciones, etc.; b)

teristicas, cualidades o propiedades gue se presentan en las-—

unidades de observacidn; y c) TéErmino de enlace 15gico gue

permita la relacidn entre las unidades de andlisis y observa-

cidn y las wvariables. Veamos en un ejemplo estos tres elemen-—
tos:en la siguiente hipdtesis, "mientras mayor es la presidn-—

(33) Cfr. Andidn Gamboa, Mauricio. et. al. Guia para la Inves
México: UAM~Xochimilco, 19B5, p.41

tigacidn Cientifica.

"una base © cimiento y un cuerpo o estructura".
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social, menor es la movilidad". La unidad de observaci&n en -
este caso no se encuentra explicita, pero se refiere a las --—
personas © grupos. Las variables son, "presidn social” y "mo-
vilidad". Y el enlace 1l8gico es, "mientras mayor... menor es.

.. (34).

Determinacién de Variables y Operacionalizacidn de HipdStesis.
Variable es algo similar a decir en Slgebra "X", donde sabe—-
mos de antemano gue este signo tiene algin valor gue hay que-—
buscar. En el proceso de investigacidn, decir variable impli-
ca un concepto gue puede referirse a propiedades, rasgos, ca-—
racteristicas, atributos, cualidades gque son susceptibles de-—
variacidn, ya sea entre individuos o conjuntos. Rojas Soriano
(35) especifica gue dicha propiedad o cualidad "a) puede dar
se o estar ausente en los individuos, grupcs o sociedades; b)
puede presentarse en matices o modalidades diferentes, o c) -
en grados, magnitudes o medidas distintas, a lo largo de un -
continuum". Ejemplo:"el nivel de ingreso"es una variable, ya-—
que de acuerdo al papel gue Jjuegue un individuo en las rela—-—

ciones de produccidn serd su ingreso (hay distintos ingresos).

En ciencias sociales se manejan una amplia gama de variables, -~

obedeciendo a indicadores distintos.

De acuerdo a la posicidn en una hipdtesis o correlacidn (36) ,-

las variables pueden clasificarse en: independientes, depen-—-— .

dientes e intercurrentes o intervinientes.

(34) Cfr. Zorrila Axena, Santiago. Introduccidn _a la Metodolo-—
gia de la Investigacidn. 2a. ed. México: Océ&ano, 1985 pp.
113-114

(35) Rojas Soriano, R. op. cit. p. 110

(36) Ibidem, p. 112
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La variable independiente se maneja como la causa, la condi-~-—

cidn o antecedente determinante de otro fendmeno.

La variable dependiente es el consecuente, efecto o resultado
de otro feriSmeno gue reguiere ser explicado.

Veamos en un ejemplo estos dos tipos de variables. A mayor -—---—

tranquilidad social mayor afluencia turistica. La variable de-—

pendiente es "afluencia turistica" y la variable independiente

es "tranguilidad social". Dond§ la primera depende de la segun

da.

No siempre se da el.caso gue un determinado fendmeno sea cau-

sa de otro, o sea, que la variable independiente sea anteceden

te de la dependiente o efecto. Sucede gue "en situaciones dis-—

tintas la variable independiente se convierte a su vez en va--—

riable dependiente”. Se habla entonces de proposicidn reversi-—

ble: "sSi X entonces Y, pero si Y entonces XY, o sea, hay una -

corriacidn mutua. . Por ejemplo "a mas estudio mejores notas y a

mejores notas mis estudio. Quien estudia saca mejores notas y -

a su vez, el sacar mejores notas lo estimula a estudiar mas".

Por el contrario, la proposicidn irreversible es la gue,si se -
da la variable independiente se da la variable dependiente, pe
ro el hecho de gque se de la variable dependiente no significa-

que se dard tambié&n la variable independiente. Es generalmente
admitido gue a mayor nUmero de ahos de estudio el ingreso eco-—

n8mico seri mayor, pero un gran ingreso econdmico no arguye mu
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chos ahos de estudio, por lo tanto: proposicidn irreversible -—

"si X entonces Y; pero si Y no podemos afirmar nada X" (37).

El indicador de estas dos caracteristicas de las hipdtesis obe

dece a la probabilidad de cumplimiento. En este mismo sentido-—

tenemos la hipdtesis determinista y la estoclstica. La primera

utiliza el elemento 1l6gico "siempre”. Por ejemplo: "siempre -—-

gque alguien hable articuladamente tendrd mis de dos ahos de

edad". La segunda, por el contrario, emplea el término "proba-

bilidad"™ en sentido no necesariamente determinista, "o sea no-—

necesariamente con 100% de probabilidad...Si X probablemente Y.

Si las elecciones en anhos anteriores han sido respetadas, pro-—

bablemente aumentard el nimero de votantes" (38).
Variable intercurrente o inte_viniente. Es aguella gque el in--—

vestigador no ha previsto en su esguema de hipStesis, pero gque

puede aparecer influyendo indirectamente en el sentido de la -

relacidn entre las variables. Por ejemplo, la wvariable "coope-—

racidn ciudadana"™ u otras no previstas pueden invalidar la si-

guiente hipdtesis: "La salubridad de la ciudad de Mazatlin se-
debe a los deficientes servicios de limpieza gue presta el

ayuntamiento".

IL.a Operacionalizacidén de Hip&tesis.Es el desglosamiento tedri-
co y empirico gue se hace de las hipdtesis a través de la de---—
teccidn de las variables, indicadores e items o Indices. Este -—

desagregado tiene como finalidad reducir el nivel de abstrac——--—

cidn de las variables para poderlas manejar; es decir, hacerlas

(37) Pardinas, Felipe. op. cit. p. 154
(38) Ibidem, p. 155



asibles y poder trabajar con elementos conceptuales identifi
cados y localizados en la realidad gque les corresponde. El1 —
procedimiento sigue este orden: las hipStesis se delimitan -
en variables, las variables se desglosan en indicadores, y -—
los indicadores se distribuyen en items o preguntas gue nos-—
indicar&n gué& instrumentos y té@cnicas son necesarios y acor-—
des para recopilar la informacidn y someter a prueba la hipd

tesis.

La operacionalizacidn sienta las bases para emprender 1a com-—
probacidn de la hipdtesis en la cual se establecerd la ver—-—
dad ¢ falsedad de la explicacidn propuesta, mediante la con—
trastacidn empirica por procedimientos basicos, como son la-—
observacidn y la experimentacidn. La observacidn es el con——
tacto visual qgue entabla el investigador con su objeto de es
tudio, escudrifidndolo para obtener datos e informacidn obje-—
tiva sobre su comportamiento, y determinar si corresponde o-
no con las proposiciones planteadas. En la experimentacidn,-—
el sujeto (investigador) introduce al objeto o fendmeno estu
diado elementos extrahos para provocar una reaccidn esperada
o modificar su comportamiento. En estos dos procedimientos -—
(observacidén y experimentacidn) la hipdtesis rige, dirige y-
determina el sentido y contenido gue han de tomar cada una -

de estas operaciones.

Para ejemplificar cada uno de los elementos componentes de -

las hipbtesis, tomaremos el esguema gue expone el maestro Ro
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jas Soriano (39).

HipbBtesis: "Mientras mayor es el iriteré&s del alumno por la ~-—
asignatura de Metodologfia de las ciencias, mayor-—
es su nivel de aprovechamiento acadé&mico".

Variable independiente: Variable dependiénte

Interés por la asignatura de Aprovechamiento acad&mico

Metodologia de las ciencias

Indicadores: Indicadores:
1. Asistencia a clases 1. Comprensidn de los te——
2. Puntualidad mas expuestos en clases.
3. Participacidn en clase 2. Manejo adecuado de los -
4. Realizacidn oportuna de las tareas. conceptos metodoldgicos
5. Participacidn en grupos de 3. Aplicacidn correcta de -
discusidn los conocimientos de me-—
6. Elaboracidn de trabajos todologia en una investi

gacidn concreta
4. Calificacidn.
Seleccionamos los siguientes indicadores gue, al relacionarlos,
permiten establecer otra hipdtesis "mas empirica" gue la ante-—
rior: "La realizacidn oportuna de las lecturas dgue se encomien
dan permite al alumno una mayor comprensidn de los temas gue -

se exponen en clase".

Para obtener informacidn empirica sobre estos indicadores (rea-—
lizacidén oportuna de las lecturas y nivel de comprensidn de ——

los temas), elaboramos preguntas gue se incluyen en un cuestio

nario, tales como: cRealizas las lecturas para el dia en gue -

las pidid el profesor? Siempre Algunas veces Nunca_ -

cComprendes los temas gue se exponen en clase?

1. Siempre 2. Algunas veces 3. Nunca .

(39) Requ Soriano, Rafil. M&todos para la Investigacidn Social.
México: Plaza y Vvaldés, 1987, p. 81
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Orientaciones para formular las hipStesis.

Segiin lo exponen William J. Goode (40) y Mauricio Andién (41),
la formulacidn de las hipStesis debe satisfacer varias condi—-—

ciones:

Deben ser: "conceptualmente claras", es decir, gue los té&r-—
minos deben ser entendibles para efectos de comunicacidn.
"Tener referentes empiricos". No manejar juicios de valor o
cuestiones meramente subjetivas:.
"La hipStesis tiene gue ser especifica”", o sea, referirse a
conceptos tangibles, gue est& dentro de las posibilidades -
intelectuales y empiricas del sujeto investigador abordar--—
las.
"Deben estar relacionadas con t&cnicas disponibles"; caso -—
contrario, resultaria intitil o imposible su comprobacidn o-—
refutacidn.
"La hipStesis tiene gque estar lSgicamente bi&n formulada".
La explicacidn ofrecida por la hipStesis debe tener el mis
mo alcance gue el problema propuesto.

f) Presentacidn del informe o resultados de la investigacidn.

La presentacidn de los resultados de la investigacidn no se va
le de la lb6gica gque se siguid en el desarrollo de la misma.

Por una parte, como ya apuntamos en piginas anterijores, el pen
samiento, conjeturas, ideas, razonamientos y argumentos gque -—-—

del investigador realiza a lo largo de la investigacidn, no —-—

(40) Goode William,J. Paul K. Hatt. Mé&todos de Investigacidn —
Social. 13a. ed. Mé&xico: Trillas, 1984, pp. 89-95
(41) Andidén G. Mauricio. op. cit. pp. 40-41

i
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discurren en una secuencia lineal y horizontal, tal como son

presentados en el informe final; ademis, lo gue en el informe

"se busca es comunicar un conocimiento, crear las condiciones

gque permitan dar cuenta de los hechos... La necesidad de comu

nicar eficazmente los resultados encontrados nos exige recons

truir y reordenar el proceso de investigacidn de tal manera

gue se puedan seguir los razonamientos gue permitieron la pro

duccidn de conocimientos.
Para ello es preciso: omitir o incluir pasos en la argumenta-—

cidn, discriminar o rescatar informacidn, organizar los jui--—

cios de una manera inteligente, en f£in gue para realizar un -

informe se requiere de un esfuerzo y dedicacidn especial" (42).

L.a presentacidn del informe debe, para cumplir con su cometi-—

do. de comunicar eficazmente los resultados de la investiga—-—

cidn, en su redaccidn, tener las siguientes precauciones:

— Mentener la unidad entre la forma ¥ el contenido

—~ YLa exposicidn debe ser clara y precisa

— Evitar las vaguedades, exageraciones o expresiones incomple

tas.

- "Procurar la brevedad, pero nunca en detrimento de alguna -

parte fundamental, © de la claridad".
Ajustarse a las reglas sintd3cticas y ortogr&ficas

— Colocar las citas, notas y referencias bibliogr&ficas co-—-—

rrecta y honestamente (43).

(42) Ibidem, pp. 75-76
(43) Cfxr. Centeno Avila, Javier. op. cit. p$.124
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En el esquema de presentacidn de la investigacidn, comunmente

encontramos los siguientes apartados:

- Portada

— Indice

— Introduccidn

— Exposicidn general o cuerpo del trabajo
- Conclusiones

— Apéndices o anexos

— Bibliografia.
La Portada.

L.a portada contiene los datos indispensables para la identifi-
cacidn del texto. También es llamada pigina titwlar y en ella-
se inscriben generalmente el titulo del trabajo, €l nombre de-
autor, la institucidn, la ciudad y la fecha de presentacidn.

Estos dos Giltimos datos, es raro encontrarlos en la portada de
un libro; sino que mas bien son las tesis profesionales y los-

trabajos de investigacidn escolares las gue lo incluyen.

El Indice.

Puede ir colocado en las primeras o en las Ultimas paginas. Es
to es indistinto. En el Indice se condensa toda la estructura-
y contenido de un libro o trabajo de investigacidn. Ese conden
sado permite ripidamente al lector saber gu&€ temas o conteni-—--—

dos estin inclufidos. Existen distintos tipos de iIndices: Indi-

ce analitico de materias, de autores y titulos, de tablas y --



gra&ficas, etc.
La Introduccidn.

Agqui se hace una presenéacién condensada de lo que trata todo

el texto del trabajo. Es la "entrada del lector al tema". Es-—

considerado propiamente ya como parte del cuerpo general como

un capitulo, en ella, se exponen las tésis centrales del estu

dio, la metodologia gque se siguid en €1 y los alcances de sus ;

resultados.

La introducci&n no debe confundirse con el prdlogo, pues si H
bien son los primeros apartados del trabajo, este ltimo, se- :
Zincluye primero, y hace referencia a las "consideraciones de
tipo personal gue el autor considera conveniente para enrigue
cer el marco existencial en donde fue realizada la obra. El1 -
autor puede escribir en primera persona singular, y, pe;miti—

tirse libertades de estilo gue serian de mal gusto en el tex- H
to general" (44) . :
La Exposicidn General o cuerpo del trabajo.

Agui se incluye el desarrollo o contenido de la investigacidn.

Hay guienes (45) consideran gue el cuerpo del trabajo se inte

gra con la introduccidn, el capitulado o temas, Yy la conclu-—-—

gidn. La introduccidn podria explicarse gque forma parte de la
exposicidn general, en virtud de gue en ella se expone lo sus

tancial o m8s importante del trabajo, como ya se dijo en li--

(44) GSmezjara Francisco y Nicold8s Pé&rez. El Diseho de la In
vestigacidn Social. 6a. ed. ME8xico: Distribuciones Fonta-
mara y Nueva Sociologia, 1984, pp. 89-95 i
(45) Barahona, Abel y Francisco Barahona. Metodologia de Traba :
jos Cientificos.4a. ed. Bogotd: IPLER, 1984. p. 57
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neas anteriores. Muchas veces la introduccibn contiene las te&

sis principales del autor y sin leerse no se podrian abordar
los demds capitulos. ’

El otro apartado del cuerpo del trabajo lo constituye el capi

tulado, gue es la exposicidn o desarrollo de los temas que —-—

abarca la investigacidn, separados de acuerdo a contenidos es

pecificos , pero gue tienen relacidn en el contexto general -

del trabajo. Agui guedan incluidos planteamientos del proble-—

ma, objetivos, justificacidn, marco tedrico, hipdtesis, etc.

Las Conclusiones.

Tambi&n pueden formar parte del cuerpo del trabajo. Son la —-

sintesis de los resultados de todo lo abordado en la investi-

gacidn y las aportaciones gue el autor hace en el campo gque
trats.

Apé&ndices o Anexos.

Constituyen todos aquecllos materiales gue complementan el desa
rrollo de los temas y gue no se pudieron o no se guisieron in-
cluir en el mismo espacio gue le corresponde para no distraer
mucho la atencién o perder el hilo del tratamiento de la temi

tica. Son documentos transcritos, in&éditos, testimoniales, f£i

guras, cuadros estadisticos, fotografias, cuestionarjios, ma—-—

pas, graficas, etc.

Bibliografia.

La bibliografia se extrae de todas las referencias bibliografi
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cas gue se emplearon a lo largo del texto, y de aguellos auto
res consultados aungue no citados. Puede colocarse.por orden—
alfab8tico o por orden de aparicidn en el texto. El mis acos-—

tumbrado es el primero. : . . a




CAPITULO Ix

EL DERECHO Y LA CIENCIA SOCIAL

A) LA CLASIFICACION DE LAS CIENCIAS.

La clasificacidn es una operacidn l6gica y es un recurso meto

doldgico a gue acude el cientifico para abordar su objeto, el

cual presenta mltiples aristas de anf8lisis. Porxr ejemplo, el-

nivel de aprovechamiento escolar de un estudiante puede ser

examinado desde el punto de vista sociolSgico, pedagSgico, -—--

psigquico, psicoldgico, gen&tico, etc.

En virtud de gue un objeto de estudio (por ejemplo la ciencia)

no puede concebirse simultd@3neamente en su conjunto,. se recu-—-—

rre a operaciones como la clasificacidn, pero nunca hay gue -

perder de vista gue dicho objeto no deja de pertenecer a una-—

totalidad multiforme.

No solo el hombre cientifico se ha visto en la necesidad de

hacer cortes metodoldgicos de su objeto de estudio. E1 hombre

com@in lo ha hecho en su guehacer cotidiano a lo largo de 1la

historia de la humanidad. La naturaleza, los objetos, el me--—

dio ambiente circundante se encuentran y se nos presentan co-—

mo un todo heterog@&neo. Hay gquienes la aprelenden de un mddos

otros la perciben y sienten distinto. De ahi gue la separa-—-—

cidn de los distintos campos de la investigacidn tuvo su ori-—

gen en la manera misma de manifestarse las realidades de la

vida.
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Al guerer conocer la estructura del mundo gue nos rodea y no
poder lograrlo mediante un sdlo acto, "el hombre intentd des
integrar en partes la realidad y detener en su pensamiento -
el curso de los acontecimientos, como si guisiera inmovilji-—-

zar por un momento el movimiento y la mutalidad etexrnos" (1) .

Una preocupacidn epistemoldgica gue se remonta desde los an-—
tiguos fildsofos griegos, es la clasificacidn de la ciencia.
Aristdteles exponiaya los limites entre dos ramas o clases —
de ciencias: el tedrico y el practico ( gue se mantienen en

la actualidad (atendiendo a criterios de abstraccidn, la —-—-—
utilidad de determinada disciplina y el grado en gue refleja
una ciencia a la actividad humana. Asi eacontramos dentro de
su clasificacidn a la 1l8gica, matematicas, fisica, y metafi-
sica como ciencias tedricas y como ciencias practicas a la -
&tica, la economia, la politica. Tambi&n encontramos dentro-—
de su clasificacién del conocimiento el &mbito de 1la poesia,

la retSrica y el arte.

En los inicios de la moderna ciencia natural, Francis Bacon-—
(1561-1626), Adivide las ciencias desde el punto de vista de -—

la facultad psiguica gue las produce: la memoria, la imagina-—

cidn y el intelecto o razdn. AsiI, la historia se basa en la

memoria; la poesia en la imaginacidn y la ciencia y la filoso

£ffa en el intelecto (2).

(1) 2Zurawicki, S. op. cit. p.” 51.

(2) Larfoyd, Francisco. La iégica de las Ciencias. 19 ed. M&-
xico: PorrtGa, 1976, p. 345

i
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Auguste Comte elabora una '""divisidn dicdtoma'™ de las <ciencias,
basandose en los aspectos de caricter utilitario, en discipli--
na; que *"'dan al hombre el conocimiento del mundo externo y dis-
ciplinas que permiten aprovechar ese conocimiento para fines --
pricticos. .. Establecid una jerarquia que partia de las disci--
plinas supuestamente mis generales, hasta disciplinas de un ---
grado de complejidad cada vez mayor'". Formuld un sistema de -
clasificacidn '"lineal'", . haciendo depender seriadameénte ~todas
las disciplinas cientificas a partir de la primera en una rela-
cidn de 'Ygeneralidad decreciente' y "complejidad creciente' --
que van desde las matemiticas, astronomia, fisica, quimica, --
biologia y sociologia, tomando a esta 0ltima como la mas com--
pleja de todas las ciencias, pués es resultado de la construc-
cidn de las ciencias" (3). asi por ejemplo, ''la fisica es mis-
general que la biologia, porque sus leyes se aplican al cuerpo
vivo, mientras que a los éuerpos fisicos no se les podria apli
car todas las leyes bioldgicas; pero justamente por ello mismo
la biologia es menos simple o mis compleja que la fisica, pues
hace intervenir el concepto de organizacidn (con sus deriva--
dos: nutricidn, reproduccidn, etc.), desconocido por la fisi--

ca (4).

Herbert Spencer, partiendo de una epistemologia empirista, con-
cibe que todo conocimiento se obtiene del objeto. En la concep-

cidén spenceriana, "el principio de la clasificacidén de las cien

(3) Zurawicki, S. op. cit. p. 61

(4) Piaget, Jean. ''Clasificacidn de las ciencias y principales -
corrientes de la epistemologia contempordnea', en: Tratado -
de la L&gica conocimiento cientifico. Buenos Aires: Paidds,-
1979 pp. 19-20.
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cias se debe buscar en su grado de abstraccidn con respecto al
objeto, lo cual conduce a una serie lineal cuyos t&rminos ex—-—
tremos son lo abstracto y lo concreto... "Las ciencias abstrac :
tas son la l8gica y las matemdticas, y se refieren a las for—--

mas como se nos presentan los fendmenos. Las ciencias concre—-—

tas se refieren a los fendmenos mismos, tales como: astronomia,
geologia, biologia, psicologia y sociologia, gue presentan a -

los "conjuntos complejos en su cardcter de resultantes". Exis—

H

ten tambi&n ciencias abstractas concretas, gue "buscan los fac
tores de los fendmenos"”, o sea "disocian los fenSmenos en sus-—

elementos”, y son: la mecdnica, la fisica y la guimica (5).

Las teorizaciones cognoscitivas y metodoldgicas de Federico En
gels, en pleno siglo XIX, "no condujeron a una tabla formal de
clasificacidn de las ciencias. Jamds podria constituir un es—-—
gquema cerrado para siempre, ya gue junto con el desarrollo del
conocimiento y la penetracidn cada vez mayvor en la realidad -—-—
gue nos rodea, a medida gue se van descubriendo nuevas formas-—
del movimiento de la materia tendrd gque ir cambiando tambi&n -—
la clasificacidn de las ciencias, cuyo nmerc y precisién ha-—-—

brin de aumentar constantemente" (6).

L.as dificultades metodolbgicas gue algunas disciplinas nuevas -—
han tenido para adguirir el'status'de ciencias constata el ——=—
acierto de Engels. Los objetos de estudio que van surgiendo de la

vida cientifica contempor&nea, ya no son tan concretos, discer-—

(5) Ibidem, p. 18
(6) Zurawicki, S. op. ct. p. 67
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nibles o tan facilmente identificables gue los tradicionales-—
de la fisica, biologia, 18gica, etc. Los gue surgen son bifur

caciones de &Areas de estudios distintos (la psicologia compar
te hechos sociales y bioldgicos del individuo) o pertenecen —
al &Smbito de lo social, gue son las gue mis obstidculos metodo
18gicos han encontrado para catalogarse como ciencias (dere——

cho, economia) .

Tal vez el error u obstdculo de las &dreas sociales se dé a —-—
partir de la influencia o supeditacidn gue los cientificos so
ciales guieren darle a las ciencias sociales anteponiendo los
histéricos ci@nones metodoldgicos por los gue se han regido

las ciencias naturales.

Engels propone una amplia divisidn tridtoma de las ciencias:-—
de la naturaleza, de la sociedad y del pensamiento. Esta divi
sidn la realiza tomando como punto de partida un "caricter ob
Jetivo". Zurawicki explica gue la historia del desarrollo del
universo confirma gue el movimiento gue caracteriza a la mate
ria inorgé&nica y orginica...da un salto gigantesco cuando asu
me las formas de movimiento gue caracterizan a la sociedad hu
mana y gue constituyen el objeto de las ciencias sociales, -—-
hasta gue al fin tenemos gue hab&rnoslas con un nuevo salto,-
una forma del movimiento de la materia totalmente nueva, cuan

do este movimiento cobrxa un card@cter de conciencia y se con-—--

vierte en el objeto de las ciencias del pensamiento" (7).

L.a complejidad gue paulatinamente van adguiriendo las cien——-—

(7) Ibidem, p. 66
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cias es contesfe con la misma complejizacidn de 1a vida humana.
El hombre ya no nada m&8s investiga su entorno fisico, los fend-—
menos bioldgicos y los movimientos sociales, sino que penetra -
en su propijio ser consciente, lo gue provoca la creacidn de nue-—
vas disciplinas (y no la mera unidn de dos disciplinas). El1 de-—
sarrollo de cada ciencia en particular y la interconexidn en to
dos los sentidos entre ciencias naturales, sociales y del pensa
miento exigen la definicidn de nuevos objetos de estudios con -~

m&todos tambi&n distintos.

Las interconexiones se pueden dar en cuatro dominios, como los-—
llama Jean Piaget, a saber "dominios conceptuales (A)", "domi——
nios materiales (B)", "dominios epistemoldgicos internos (C)" y

dominios epistemolSgicos derivados (D) ™.

L,os dominios materiales de una ciencia son los objetos sobre —-—
los cuales recae su estudio: las matem3ticas en los nimeros, -—-—
funciones, etc.; la fisica y la biologia en cuerpos, energias,—
8rganos, etc.:; la psicosociologia en acciones u operaciones men
tales, etc. Los dominios conceptuales son agquellos conjuntos de
teorias y conocimientos sistematizados gque elabora la ciencia -—
sobre sus objetos (teoria de los nimeros, teoria de las masas,-—

descripcidn de los fendmenos biocldgicos, etc. (8).

El dominjio epistemoldgico interno de cada ciencia "es el conjun

to de las teorias gue tienen por objeto la biisgqueda de los fun-

(8) Piaget, Jean. Op. cit., pp. 33, 35 y 36
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damentos o la criItica de las teorias del dominio conceptual®. -
El dominio epistemoldgico derivado "deslinda el alcance episte-
moldgico mas general de los resultados obtenidos por la ciencia
considerada y compara &stos con los de las dem&@s ciencias". En-
este TGltimo nivel la situacidn se presenta en las relaciones en
tre el sujeto y el objeto de cada ciencia. Hay ciencias, como -
las matemiticas donde este problema no se desarrolla porgue dJdi-

chas ciencias "no recaen en el sujeto congnoscente como tal®™. (9)
g

A decir de Piaget, una clasificacidn no procede separadamente-—
del sujeto o del objeto, sino de su interaccidn indisociable --
(circularidad del dominio material (A) al dominio epistemoldgi-
co derivado (D), por ejemplo). Piaget establece gue "el sistema
de las ciencias presenta una estructura de orden necesariamente
ciclico e irreductible a toda forma lineal. Si distinguimos =—--—
—apunta— cuatro grandes conjuntos de ciencias, esto es, I: las-—
ciencias 1l8gico—matemdticas, IX: las ciencias fisicas, III: las
ciencias bioldgicas y IV: las ciencias psicosocioldgicas (inclu
vyendo la linguistica, la economia, etc.), el orden seria I—II

ITI— IV— I, con posibilidad de¢ interacciones internas (IV& IX

y I III), y no se reduciria a una simple serie cerrada gue con

duce de I a IV" (10).

El sistema de clasificacidn de J. Piaget rompe con la lineali--—

dad de Comte. En las cuatro series de ciencias gue establece se

contemplan todas las disciplinas gue tradicionalmente han adverxr

(9) Ibidem, p. 36
(10) Ibidem, p. 27

t
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tido sus antecesores, con el agregado gue hace en el conjunto -
IV, donde incluye a la psicologia y no solamente a la sociolo--—
gia como lo hizo Comte, lo cual refleja su formacidn en Za'pri
nera disciplina. Adem&s deja abierta la posibilidad, como lo hi
zo Engels, del surgimiento de mds disciplinas, las cuales ven——
drian de las combinaciones posibles de sus cuatro series. Esto-
no debe interpretarse como una vinculacidn formalista o mec&ni-—
ca; sino gue mas bien, devendrian con el desarrollo histSrico -

de la propia ciencia ¥y la humanidad.

Lo anterior muestra la imposibilidad metodoldgica de establecer
sistemas clasificatorios de ciencias "cerradas", pues una dis——
ciplina puede contener elementos gque la hagan predominante ha--—
cia una serie, a la vez gue comparta elementos, de otra u otras
series.

El mismo proceso de complejizacidn de la sociedad contemporénea
y de las mismas ciencias modernas exige nuevas reglas a esta Gl
tima para poder cumplir con los fines y objetivos para las que-—
‘'son creadas-.

Por ejemplo cel hecho de incluir en las investigaciones Jjuridi-
cas el uso de la cibern&tica, acaba con la seguridad acerca de-—
si las ciencias juridicas deben ser clasificadas en las cien—-—-
cias sociales ? (11) .

Es indiscutible gue la automatizacidn de la reglamentacidn juri

dica y las resoluciones jurisprudenciales de .ia Suprema Corte -

(11) Cfr. Zurawicki, S. op. cit., p. 74
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de Justicia de la Nacidn y de los tribunales de las entidades

federativas, es ya una necesidad apremiante a fin de que los

mismos organos impartidores de justicia, los centros de investi

gacidn Jjuridicas y los abogados litigantes cuenten con toda la-

informacidn Jjurisprudencial y normativa en forma expedita y

opoxrtuna.

Para el caso de las decisiocnes judiciales el empleo de las com-—
putadoras, alin con todos sus sofisticados adelantos de programa
cidn, procesamiento de datos, resultados estadisticos, represen
taciones graficas, etc., es indiscutible gue estdn impedidas pa
ra analizar casos concretos de litigio con todas sus miltiples-—

determinantes e implicaciones psiquicas, socioldgicas, econdmi-—

cas, morales, etc., actividad gue s8lo el ser humano es capaz -—

de realizar. La computadora es un instrumento del hombre para -
el hombre. Como dice J. Stone, "las maguinas no pueden tener -

lJa voluntad para hacer Jjusticia como los hombres la pueden ha-—-

cer y como a los jueces se les pide gue traten de hacerla" (12).

Creemos gue, por lo pronto, Y guizd& por tiempo indefinido, el -
papel de las computadoras se constrefiird a ser un instrumento -
auxiliar de almacenamiento de informacidn y datos sobre leyes,-

jurisprudencia, bibliografia y andlisis cuantitativo de apoyo a

las tareas de investigacidn.

Como ya lo dijimos en p&8ginas anteriores, los instrumentos de -

investigacidn son meros auxiliares del m&todo cientifico. Ellos

(12) Stone, Julius. El Derecho vy las Ciencias Sociales.

México:
FCE, 1978, p. 132
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no determinan el caracter de la ciencia. Para el caso del defe--
cho, las computadoras snn eso, instrumentos de apoyo a las ta---
reas que alrededor de &1 se realizan. Por lo tanto, en este ca--
so, el empleoc de las computadoras no modifica 1la clasificacidn -

del derecho como propia de las ciencias sociales.

Existe un esquema de clasificacidn totalizadora de las ciencias-
que comprende dos grandes ramas: las ciencias formales y las ---

ciencias facticas.
B) CIENCIAS FACTICAS, FORMALES Y SOCIALES.

El objeto de estudio de las ciencias formales es la forma de las
ideas u operaciones 1ld6gicas que rigen a todas las ciencias, o --
bién, las férmulas analiticas, esto es, a formulas que pueden --
convalidarse por medio del mero andlisis racional ( no necesitan
de la experiencia para ser comprobadas). Solo por medio del razo
namiento l6gico encuentran su validez. Son ciencias puramente --
formales, la légica y las matemiticas. Su objeto de estudio no-
se encuentra en la realidad asible, cosificada; sino en formas o
,estructuras del pensamiento, como una actividad abstracta, que -
despliega el cientista para establecer relaciones, axiomas y le-
yes comunes que dan consistencia a los postulados de las cien---

cias.

Francisco Larroyo llama también a las ciencias formales como ---
ideales que se encuentran en la idea o pensamiento; en virtud de
que su objeto no posee el '‘caridcter espacio-temporal o simplemen
te temporal; no son objetos -afirma- de experiencias empiricas.

Sin embargo, son portadores de una consistencia tal, que ------

P S £ st T
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nadie puede dudar que existen, ya que son susceptibles de ser -
pensados por todo sujeto'™ (13). Por ejemplo: los nimeros, las -

figuras geométricas, los juilcios, los conceptos, etc.

Las ciencias ficticas tienen como objetos de estudio los fendme
nos naturales (fisicos, biolégicos, quimicos, etc.) y los he---
chos sociales. Son dos 1los objetos de estudio de las ciencias -
factuales o reales: unos cuya existencia no depende del hombre
(fendmenos naturales), Y otros cuya existencia depende directa-
mente de la accidn del hombre u hombres, 'como un producto de -
su esfuerzo para adecuar al mundo a la satisfaccidn de sus nece

sidades'" (fendmenos sociales o culturales) (14).

Los fendbmenos naturales -apunta Jaime Giraldo-, son producto --
"necesario de otros fendmenos naturales. Su araricidn, comporta
miento y desaparicidon obedecen a leyes deterministicas que se -
dan inevitablemente cuando las condiciones apropiadas aparecen:
1a combinacién de dos 4tomos de hidrdgeno y uno de oxigeno de--
termina la extinsidn del fuecgo'". Los fendmenos naturales son el
instrumento que crea el hombre para alcanzar sus fines.Su apari
cidn, comportamiento y desaparicidén sd6lo se comprenden en rela-
cidén con el fin para el cual fueron creados,y no en una rela---
cidn de necesidad, sino de mera posibilidad, l1a que se define -
en funcidén de las metas u condiciones concretas en que deben -
ser alcanzadas...Para comprender las caracteriticas de un fend-

mero cultural es,por tanto,necesario interpretarlo en funcidn de

(13) Larroyo Francisco. op. cit. p. 351
(14) Bunge, Mario, op. cit. p. 39
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los fines a los cuales apunta" (15).

Las ciencias sociales son consideradas por metoddlogos y episte
mSlogos como las ma@s controvertidas y que ofrecen mayor dificul
tad en el conocimiento de su objeto de estudio: los hechos so—-
ciales, donde el individuo es sujeto y objeto del proceso de in
vestigacidn, interviniendcoc con sus deseos (subjetividad), como-—
ente hist8rico—-social, con su cultura, con sus intereses de cla
se, etc., a diferencia de las ciencias naturales, (las ciencias-
f&cticas, por excelencia) ,cuyo objeto de estudio existe o esta-—
dado por relaciones de causalidad y su variacidén es tan lenta,-—

gque se mide en siglos.

El objeto de estudio de las ciencias fiacticas se encuentra en -—
el tiempo y el espacio. Requieren de la experiencia (los hechos
sociales) y de la experimentacidn para conocer los hechos y con
trastar sus hipdtesis y teorias. Es por ello gue tambi&n se les
conoce como ciencias empiricas. Mario Bunge (16), apunta gque -—-—
"la ciencia formal es autosuficiente por lo gque hace al conteni
.do y al m&todo de prueba, mientras gue la ciencia f&ctica depen
de del hecho por lo gue hace al contenido o significacidn, y --—

del hecho experimental para la convalidacidn".

De lo anterxior podemos inferir gque las ciencias sociales se en-—
cuentran en una situacidn intermedia entre las ciencias facti-—-—
cas (naturales) y las ciencias (gue llamaremos) puramente forma

les (matem3ticas y 1dgica). Su facticidad reside en gue suceden

(15) Giraldo Angel, Jaime. Metodologia v T&cnica de la Investi
gacidn Juridica. Bogoti, Temis, 1980, p. 65

(16) Bunge, Mario. op. cit., p. 39
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efectivamente en la realidad, aungue no es una realidad cosifi
cada, (no son plantas, animales, cobre, microcomputadoras, —-—-—
etc.); sino relaciones sociales, conductas o comportamientos -
de los individuos y grupos sociales (comprar y vender, vivir -
en familia, elegir gobernantes, educar, etc.) gque se rigen por
normas sociales de distinto rango: morales, religiosas, fami--
liares, juridicas. En este plano es donde encontramos la forma
1lizacidn ( formal "lato sensu”) (gue en un primer nivel signi-
ficaria la elaboracidn de modelos que dotan de inteligiblidad-
a las estructuras normativas, detrfs de las cuales existe la -
experiencia socio—juridica e histdrico real), traspasando lo-

meramente fictico, sin llegar a lo puramente formal.

El estudio del campo de lo social ha adguirido una relevancia-—
similar a la que poseen las ciencias fdcticas naturales y las-
ciencias puramente formales, afin cuando estas son pioneras en-—
el pensamiento cientifico.”"Hoy dia —-—- dice Duverger—, las cien
cias sociales conocen aplicaciones ain m8s importantes gue las
de la fisica nuclear. La propaganda de los estados totalita-—-—-—
rios, la publicidad comercial de los paises "capitalistas", 1la
guerra revolucionaria y la "accidn psicoldgica", las relacio——
nes piblicas, son t&cnicas gué&, mucho m&s gue la fusidn del —-—
&tomo han transformado la vida de los hombres de nuestro tiem-—
po" (17). Es objetivo reconocer gue los problemas mis acucian-—
tes por los gue atraviesa la humanidad actualmente, pertenecen

(17) Duverger, Maurice. MEtodos de las Ciencias Socijiales. (Co-
leccidn Demos). Barcelona: Ariel, 1981, p. 17




al ambito de lo social; por ejemplo: las guerras centroamerica-
nas, los conflictos de medio oriente, la crisis econdémica mun--
dial, la violacidn de los derechos humanos, los regimenes poli-
ticos dictatoriales, etc., los cuales ocupan el centro de la =--
preoczsacién pablica; pero lo mis importante para el anidlisis -
socioldgico, es que la solucidn a estas problemidticas no de
penda dela toma de decisiones automidticas o de la aplicacidn de
axiomas lOgico-matemdticos mecinicos. Aqui entran en juego: tra
diciones culturales, memorias colectivas, ideales o valores hu-
manos de justicia, paz, respeto, dignidad, que son inmanentes -
al hombre en cuanto ser humano racional y social. Esto es en --
gran parte, lo que hace complejo el anilisis de la ciencia so--

cial.

En el ambit. de las ciencias fadcticas, estd probado que la solu-
cidn a sus problemdticas (reconocimiento del espacio planetario,
descubrimiento de vacunas y enfermedades peligrosas, deteccidn-
Yy prevencidén de terremotos y desastres naturales) dependen més
directamente de ''soluciones materiales' como son por ejemplo: -
el disefio de aparatos e instrumentos que ayuden al hombre a re-
correr el espacio, la preparacidn de sustancias quimicas inexis
tentes para descubrir el virus que provoca el Sindrome de Inmu-
nodeficiencia Adquirida. La separacidn de estos dos Idmbitos de-
problemiticas '"fidcticas' y '""sociales'. 1o hacemos poniendo en -
los extremos a cada uno; sin embargo, sabemos que estos dos --
campos socioldgicos y factual se presentan tanto a nivel del -
andlisis metodoldgico como en la realidad en forma interrelacio

nada.

i
i
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Veamos, pu&s, en gue consisten los hechos sociales. Existe una

tendencia a seflalar indiscriminadamente como sociales a un sin

£fin de acontecimientos gue ocurren en la vida humana. Con esta

tendencia omnicomprensiva de los hechos sociales, surge enorme

confusidn cuando, por ejemplo, hechos como "beber”, "comer", - :

"dormir" y "razonar", ueden ser "arrebatados" or la sociolo-— ;
P P

gia a la biologia y la psicologia.

E. Durkheim llama "hecho social a todo modo de hacer, fijo o -

no, gue puede ejercer sobre el individuo una imposicidn exte——

rior; o tambi&n; gue es general en la extensidn de una socie-—-—
\

dad dada, al mismo tiempo gue posee existencia propia, indepen

diente de sus manifestaciones indijividuales®"™ (18).

Hay modos o determinantes sociales gue proveen y forjan al in-
dividuo como un producto de una serie de relaciones familiares,

civicas, comerciales, costumbres, "son modos de actuar, de pen

sar y de sentir exteriores al individuo, y gue poseen podexr de

cohersidn, en virtud del cual se le imponen. Por consiguiente,

no es posible confundirlos con los fendmenos organicos, pues—-—

consisten en representaciones y en actos; ni con los fendmenos

psiguicos, pu&s solo existen en la conciencia individual y por

ella” (19).

Ademis de este tipo de hechos sociales constituidos en y por la

sociedad como organizacidn (reglas juridicas, dogmas religiosos, i

(18) Durkheim, Emile, Las Reglas del Método Socioldgico. (trad. .
Anibal Leal) . Buenos Aires: La Plé&yade, 1974, p. 43
(19) Ibidem, p. 33
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sistemas financieros, etc.) gque se le imponen al individuo, hay
otros hechos sociales denominados "corrientes sociales", "“gque ——
nos vienen desde fuera, y a los cuales nos adherimos "espontanea
mente” (en una asamblea, llevados por la multitud, se presentan-—

movimientos de indignacidn, compasidn, etc.) y los sentimos tan-
pronto el individuo intente oponerse a esa "manifestacidn colec-

tiva" - (20) .

a) Distincidn del Hecho Social.
Durkheim afirma gue "no es posible caracterizar los fendSmenos so
cioldgicos por su generalidad". Si toman ese rumbo es consecuen-—
Yy los aisla o diferencia de los hechos

cia de la “repeticidn",

particulares gue los reflejan. "El1 hibito colectivo no existe so

lo en estado de inmanencia en los actos sucesivos gue el mismo

determina y por el contrario... se expresa de una vez por todas-—
gue se transmite me-—

en una forma gue se repite de boca en boca,
diante la educacidn, ¥y gque aiin se fija por escrito". A decir del

mismo Durkheim, "este es el oxrigen de las reglas juridicas y mo-—

rales, de los aforismos..." (21).

El dominio sociolSgico abarca solo a determinados fendmenos. "Se

reconoce un hecho social en el poder de 'cohersidn externa} so——
bre los individuos, en virtud de gque existe una sancidn determi-—
nada por la resistencia gue el hecho opone a toda actividad indi
vidual gue pretenda violentarlo". El hecho social es, también, -

(20) Ibidem, pp- 34-35
(21) Ibidem, p. 37
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independiente de las formas individuales gue adopta al difundir

se (22).
b) Caracteristicas de los Fendmenos o Hechos Sociales.

Segiin Maurice Duverger, ya se ha llegado a admitir gque los "fe- .
ndmenos sociales"™ son: lo. Colectivos, 20. Objetivos, 30. Gene-
rales y 4o0. Positivos. Aungue estas caracteristicas "no tienen-

todavia el mismo significado para todos™ (23).

Lo Colectivo en los Fendmenos Sociales.

Hablar de sociedad implica hablar de conjuntos de individuos, -
individuos gue tienen relaciones gue conforman los hechos socia

les. Este caridcter colectivo de lo social ha sido entendido de-—

distinta manera; ya sea donde lo colectivo estd determinado por

la individualidad y viceversa, donde lo grupal o colectivo cons
tituye la realidad fundamental. A esta Gltima tendencia pertene
cen el organicismo y la "ontologia de la comunidad". Segin la -
corriente organicista, "las socicdades humanas son asimiladas a
los hombres constituyen las c&lu—-—
y en las sociedades, al igual gue en-—
los seres vivos, lo esencial es el propio organismo y no las c&
lulas gue lo componen" (24)}.

"ontologia de la comunidad®”, "el grupo humano es una

no una realidad org&nica™.

Para 1la
Entre las ten——

realidad espiritual,
dencias psicologistas, o sea las que consideran gue los grupos—

(22) Ibidem, p. 40
(23) Duverger, M. op. cit., p. 36
(24) Loc. cit-
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o comunidades, "no tienen por si mismas realidad alguna, sino -
gue solo constituyen formas de relaciones interindividuales"“,

la interpsi-

encontramos a las de la economia politica cl&sica,
cologia y la psicologia social. La primera corriente concibe la
vida econfmica "bajo la forma de relaciones establecidas entre-—
individuos, los cuales, por otra parte, no son considerados en-—
su realidad concreta... sino como seres abstractos, esgquematiza
dos por el famoso "homo economicus" ". La tendencia psicologis-—
ta como reaccidn contra el organicismo, afirma, a través de su-
primer representante,Gabriel de Tarde, gue "la sociologia debia

ser una psicologia intermental...Utilizaba el método introspec—

tivo para el estudio de la psicologia de las relaciones interin

dividuales" (25) .

A decir de Duverger, en la actualidad la mayoria de los socidlo
gos tratan de no incurrxir en posturas extremosas, ya sea hacia-—
un colectivismo en detrimento del individualismo, o viceversa,-—
caer en el psicologismo en detrimento del comunalismo, sin gue—
se haya conseguido todavia "determinar con claridad la naturale

za colectiva de los hechos sociales" (26) .
La tendencia marxista es la mds importante tentativa de conci--—

liacidn entre las dos posiciones encontradas. Concibe, por un -

al hombre como producto de la historia, es decir, multi--—

lado,

determinado por los distintos factores gque tienen lugar en su -

medio, pero, también, expone que la historia es producto del -—-—
P

(25) Ibidem, p. 38
(26) Loc. cit.
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hombre. "El individuo gueda determinado por las condiciones so—-—

cio—econdmicas, pero al tener conciencia de esta determinacidn -

puede actuar sobre ellas" (27) .

“BEs claro, pues, gue el individuo posee "individualidad" y "colec

tividad", no puede desprenderse, ni de una ni de otra cualidad.

En los hechos colectivos se plasman, tanto su ser individual co-

mo su ser colectivo, y, también, en los hechos colectivos influ-—

yven la individualidad y la ceolectividad.

2. Lo cobkjetivo de los Fenbmenos Sociales.

En sentido comiin del concepto "objetivo", un objeto cualesguiera

un libro, por ejemplo, es objetivo sin discusidn alguna, ya gue— :

es palpable, medible, tiene peso, etc. Pero en ctanto a los he-—

chos sociales, algunos son solo representaciones y no existen ——

fuera de las conciencias; mientras gue los otros si existen fue-—

ra de las conciencias y son calificados como hechos materialmen-—

te objetivos. Existen, en suma, dos categorias de fenSmenos so-—
ciales.

Los hechos materialmente objetivos son agué&llos gue algunas cien

cias sociales toman como referencia para obtener datos e informa :

cidn a partir del empleoc de la t&cnica de observacidn y otras

t&8cnicas de investigacidn social; por ejemplo: el investigador -

del derecho civil toma como hechos sociales el ntmero de deman—-—

das por alimentos gue se interpusieron durante el primer bimes—-—

tre de 1988, por parte de los habitantes de las colonias popula- :

res de la ciudad de Culiacdn, Sinaloa. El penitenciarista tomari

(27) Ibidem, p. 39
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como objeto de andlisis, las condiciones materiales de los re—-—
clusorios en el pafs y los intentos de fuga de los reclusos. Pa
ra el economista, los hechos sociales son, salarios, precios, -

exportaciones, importaciones, etc.

Es decir, todos ellos son hechos que ocurren o existen indepen—
dientemente de la conciencia del individuo y que indiscutible—-— .
mente pueden ser calificados como hechos materialmente objeti--—

vVOS.

Las representaciones colectivas. A ellas pertenecen hechos so-——
ciales gue no tienen un referente inmediato o tan objetivo como !
los anteriores, "no expresan mis gue un aspecto de la realidad,
aspecto gque solo posee el cardcter de una representacidn, de un
fendmeno de conciencia..." (28). Por ejemplo, al estudiar la —-— ;
imagen que de un partido politico se forman sus miembros, sus -
adversarios y los indiferentes; las xazones por las gue se per— l
tenece o no a &1, etc., no encontramos hechos séciales objeti--—

vos en forma inmediata, sino gque son estados de conciencia en -

vos Yy que vienen a formar las representaciones.
.o General de los Fendmenos © Hechos Sociales.

En virtud de gue todo hecho social sucede en un tiempo y espa—-—
cio determinados, no podemos hablar de una generalidad absoluta,
sino de una generalidad relativa. Por ello, se habla de gue la-—
"generalidad, las regularidades, no son vidlidas mids gue en un -

marco histdrico determinado y no es posible transferirlas direc

(28) Ibidem, p. 42
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tamente de este marco a otro distinto" (29).

I.o Positivo de los Fendmenos o Hechos Sociales.

"La ciencia es positiva porgue estudia lo gque es, no lo gue de-—

be ser". Asi se entiende el t&rmino "positivo®” como aqu&llo gque

se refiere a lo gque es, en oposicidn a la nocidn de valor; gue—
implica la "adopcidn de una postura frente a las categorias del
bi&n y del mal, de lo justo y de lo injusto, de lo bello y de -—
Sin embargo,-

lo feo, etc.", sobre los fendmenos sociales (30).

de esta manera, es extraordinario encontrar fendmenos sociales-—

que se sustraigan a las considerxraciones valorativas.

Para Duverger, las ciencias sociales no pueden dejar de estu-——-—

diar los valores ya gue "casi todos los fenSmenos sociales son-
valores en mayor o menor grado"; y,"porgque la valoracidn les -—-—

confiere, por regla general, su significado esencial®” (31).

Los valores pueden ser considerados como fendmenos sociales po-—

sitivos, ya gue las concepciones formadas en los grupos socia—-—

lo Gtil y lo inditil, etc.

"constituyen hechos positivos, por cuanto expresan las creen——-—

cias del grupo, y el observador no adopta, frente a ellas, una-—
postura determinada” (32); o sea, lo toma como es, como un he—-—

cho social positivo en el sentido estricto de la palabra.

(29) Ibidem, p. 47
(30) Ibidem, p. 49
(31) Ibidem, p. 51
(32) Ibidem, p. 52




Lo azaroso de la discusidn en torno al criterio de cientifici--
dad de las ciencias sociales, y particularmente, Jel Derecho, -
radica en su abordaje metodoldgico y 1la naturaleza socioldgica
de su objeto. Por un lado se encuentra el 'perfecto' mundo de-
las ciencias fac¢ticas, cuyo método de estudio hace sentir a -
las ciencias sociales disminuidas por la falta de certeza abso
luta en sus hipdtesis y el carédcter relativo de sus teorias; y
por otro, se encuentra con un objeto de estudiomultidetermina-
do y por lo tanto maleable en sumanejo. Con el esquema metodo-
16gico de las ciencias féActicas es sumamente complejo abordar-
a las segundas; por ello, es imperativo partir o construir ---
otra nocidén de ciencia basada en indicadores propios, de la --

ciencia social para 1a ciencia social.

En el contexto de las diversas clasificaciones de la ciencia, -
y para efectos de esta investigaciodn, distinguiriamos el amplio
campo de las ciencias sociales que tienen por objeto de estudio
al hombre, en tanto ser social, ¥y el Testo ubicadas como cien--
cias facticas regidas por leyes causales Y gque tiemnen por obje
to en general el mundomaterial que conforma el entorno del hom-

bre.

En una ubicacidén intermedia situariamos a las ciencias formales
o culturales que creadas por el hombre sirven para explicar fe-

ndémenos especificos del entorno material.

Lo que distingue a este concepto amplio de ciencia social, es --
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gue su objeto de estudio es el hombre, objeto mutifac&tico
gque es a su vez investigado por el sujeto-hombre en cuya re
lacidn compleja el mé&todo es construido por el propio hom--
bre—sujeto gue investiga para penetrar en la esencia de es-—

te objeto, a su vez, el hombre.

Planteado asi este paradigma convencional, el Derecho se ins
criﬁe indiscutiblemente en el campo de las ciencias sociales
porgue se visualiza como un conjunto de mandatos, de prescrip
ciones, de disposiciones gue creados por el orden piiblico en
toda comunidad se aplica para organizar la vida colectiva e

individual de los ciudadanos gue forman dicha comunidad.

Para el caso de las ciencias sociales en general, y para el

Derecho en particular, el sujeto construye =1 m&todo o m&to-—
dos aplicables a cada caso; &stos se le presentan al investi
gador como opciones metodoldgicas, pues dependiendo del ori-
gen y fines de la problemitica detectada y de la pertenencia

del sujeto-investigador a cierta corriente de pensamiento,

serd su inclinacién metodoldgica y el tratamiento gue le dé&é
al objeto.
Veamos a continuacifn dos opciones metodoldgicas gque han te-~

nido mayor trascendencia para las ciencias sociales: el M&to

do de Marx y el anflisis estrfuctural~funcional.

C) LOS PARADIGMAS ACTUALES. EL METODO DE MARX Y EL ESTRUCTU
RAL-FUNCIONALISMO.
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L METODO DE MARX.

El marxismo es una teoria polémica. A mas de cien afos de la ———
muerte de su fundador, su principal cuerpo doctrinario sigue —-—-
siendo objeto aun de profundas controversias, gue no necesaria—-—
mente han 1lévado a la anulacidn del mismo. Frente a la teoria -

de Marx hay mas rechazo &tico y politico gue cientifico.

George Luckacsu afirmd que lo inico ortodoxo en el marxismo es -

su m&todo (33).

El método de Marx no puede identificarse mecanicamente con el -—-
llamado "materialismo dialectico”™ gue difunden los manuales de -
ciencias sociales de algunos paises socialistas, donde lo reducen
a una filosofia omnimoda y aparentemente capaz de explicar cua--—
lesguier fendmeno a través de la dial&ctica.

El m&todo de Marx nunca fué expuesto por su autor en forma desa-—
rrollada en obra alguna, por lo cual la identificacidn del mismo
debe partir de la caracterizacidn de toda su obra.

La obra de Marx es una critica hist8rica de la sociedad burguesa
v su ideologia desde la perspectiva de la revolucidn socialista,
no es e€en consecuencia un discurso positive, no es estrictamente
economia, sociologia, historia, etc., es una teoria critica cuya
finalidad es desestructurar el discurso de estas ciencias y reve
lar su caracter de clase, es decir, ¢l hecho gue sus postulados
tebfricos son la expresidn ideal de las relaciones capitalistas -
a las que presentan como naturales Yy eternas v demostrando su ca
racter transitorio en la evolucidn de la humanidad.

(33) Luckacs, . George. Historjia vy conciencia de clase. M&xico:
Grijalbo, 1969.
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En el prdlogo a la primera edicidn del libro I de El capital- su
aporte principal al conocimiento de la sociedad-, aludid a su —-—
método al gque llamd "m&todo dial&ctico (34). Lo distinguid del -
método de Hegel gque era idealista, siendo el suyo materialista.

En el pr&logo de .la Contribucidn a la Critica. de la -Economia .PSlitica

(texto antecedente de El Capital) esbozd su concepcidn materia-—-—

lista sobre la historia de la sociedad e hizo afirmaciones gue

permiten explicar su método de estudio-

Al hacer un recuento de su trabajo hasta ese momento, escribid:
Y...Mi investigacidn desembocaba en el resultado de gue, tanto -
las relaciones juridicas como las formas de estado, no pueden —-—
comprenderse por si mismas, ni por la llamada evolucidn general
del espiritu humano; sino gque indican, por el contrario, en las
condiciones materiales de vida cuyo conjunto resume Hegel, si-—--—

guiendo el precedente de los ingleses y franceses del siglo XVIII,

bajo el nombre de la sociedad civil; y gue la anatomia de la so-
ciedad civil hay gue buscarla en la cconomia politica"™ (35). Esta
Gltima afirmacidn nos ilustra el pordgue fundamenta su critica de

la sociedad en el estudio de la ceconomiIa politica.

La sociedad se desarrolla por la contradiccidn entre relaciones
de produccidn y fuerzas productivas gue constituyen la estructura

econdmica sobre la cual se exige una superestructura juridica,

politica e ideoldgica. Al cambiar la primera cambia mas © menos

(34) Marx, Karl. El Capital. México FCE, 1973, p. XXIII.

(35) Marx, K.,"Prdlogo de la Contribucién a la critica de la econo
mia politica"™, en C.Marx.- ¥ F. Engels. Obras Escogidas en -
tres tomos. t. I, Mosci: Progreso, 1976, p. 517.

|
!
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lentamente la segunda. Asi, los diferentes estadios de desarro--—

l1lo de la estructura econdmica marcan diferentes etapas (escla--—

vismo, feudalismo, capitalismo, socialismo) .

La razdn por la cual se considera: a los hechos econdmicos como

los determinantes en dltima instancia, no debe entenderse como -

un reduccionismo econdmico, sino como un procedimiento metodold-—

gico para alcanzar un conocimiento cientifico de los hechos so--—

ciales. Las relaciones econdmicas constituyen hechos sociales

gue pueden captarse en un modelo cientifico de regularidad en el

cual se puede exponer el movimiento de lo necesario y lo repeti-—

ble en la sociedad, y a partir de ello conceptualizarse leyes soO

ciales. Sobre esta base se efectdan.. aproximaciones a la tota

lidad social asociando o interaccionando las leyes descubiertas

a los diversos fendmenos no econdmicos. V.I. Lenir lo planted —-—

asi en un trabajo sobre El Capitalismo en Rusia (36): "El materia

lismo ha proporcionado un criterio objetivo por entero, al desta

car las relaciones de produccidn como estructura de la sociedad
vy ofrecer la posibilidad de aplicar a esta relacidn el criterio

cientifico general de repeticidn".

El procedimientcoc metodoldgico para realizar este tipo de estudios

es el m&todo de elevarse de lo abstracto a lo concreto. Las medi

taciones sobre la naturaleza de esta forma de investigacidn apa-

recen en la introduccidn general a la critica de la economia ——-—

politica (1857), conocida como Los Gundrisse (37).

{36) Lenin, V_.I. Quienes son los amigos del pueblo y como luchan

contra los socialistas democrdtas.

Moscii: Progreso, 1979,p.63

(37) Marx, Karl. Elementos fundamentales fara 1o critica de la. —
economia politica. Mé&xico: S. XXI editores, 1971.
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Segun Marx, el uso de la abstraccidfn como m&todo en las ciencias
sociales sustituye al laboratorio o experimento de las ciencias

naturales.

Su m&todo es de las "aproximaciones sucesivas", gue consiste en i
avanzar paso a paso de lo mas abstracto a lo mas concreto y de - ‘
un anilisis profundo de la esencia de las cosas para llegar a do.
minarlo, eliminando suposiciones simplificantes en las etapas —-—
sucesivas de la investigacidn de modo gue la teoria pueda tomax

en cuenta y explicar una esfera cada vez mas vasta de los fend-—

menos reales. El m&todo de la abstraccidn inguiere decidir de
qué hacer la abstraccidn (gué problema se examina) y de gué& no -—
hacerla (elementos esenciales y no esenciales). La tarea de la -— ;
abstracci&n es poner de relieve lo esencial de lo no esencial.

En el estudio de .a sociedad burguesa lo esencial para Marx son

las relaciones econdmicas, el resto podrian explicarse una vez
conocidas estas. Ahora bien, al interior de las relaciones econd
micas, lo esencial eran las relaciones de produccidn y al inte—- .
rior de estas, a su vez, el proceso de trabajo, por eso su teo--
ria de la sociedad se finca en una nocidn clave del trabajo huma
no gue da sentido a la teoria total del funcionamiento de la so-
ciedad burguesa.

El m&todo de la abstraccidn conlleva necesariamente al de la sin
tesis,es decir, a la articulacidn dial&ctica de todos los proce-—

sos gue son investigados por separado para proceder a la recons-—

truccidn del conocimiento de la sociedad en una totalidad concre

ta, sintesis de miltiples determinaciones y relaciones. Tambié&n,
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el estudio de una sociedad permite conocexr otras gue le procedie-—

ron a partir de las categorias de la totalidad gue se logre por -—

la abstraccidn y sintesis de sus relaciones. AsiI, el capitalismo

permite conocer ré&gimenes anteriores.
Marx— es la organizacidn de produccidn mas desarrollada, mas. dife

renciada. Las categorias que expresan sus relaciones y permiten -

la comprensidn de su estructura, posibilitan al mismo tiempo, com

prender las relaciones de produccidn de todas las formas de socie

dad desaparecidas, sobre cuyas ruinas se halla edificada, y cuyos

vestigios, que aun no ha dejado atrds lleva arrastrando, mientras

se ha desarrollado todo lo gue antes habfIa sido apenas iniciado,

etc. La anatomia del hombre es la clave de la del mono. Lo gue —-—

en especies animales indica una forma superior, no puede por el -

contrario, comprenderse sino cuando se conoce la forma superior.

La economia burguesa proporciona asi la clave para la economia

antigua, etc.” (38)
En la aplicacidn del m&@todo marxista se recurren a un conjunto

categorias y conceptos para el estudio de lo social.

El t&rmino materia. Se utiliza (simplemente) para designar las —-—

condiciocones fundamentales, primarias, de la existencia humana. =--—

Designa la realidad objetiva gue es dada y reflejada en el hombre

por las sensaciones y gque existe independientemente de el.
Revolucidn social o cambio histSrico—social. Sustitucidn de una -
formacidn econdmico-social caduca por otra nueva, progresiva, en

virtud de gue las xrelaciones sociales entran en crisis en la es—-

(38) Ibidem, p. 279.

ESTA TZ3iS %0 oIsp
SALR  3E & swouiECA

"la' sociedad burguesa- dice:
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tructura econdmica. Las relaciones de produccifn se convierten —-—
en freno para el desarrollo de las fuerzas productivas.
Estructura Econdmica. Es estudiada-en el contexto del desarrollo
histdrico del trabajo humano como relacidn primaria entre el hom-—
bre y la naturaleza, y su intento de clasificar las sociedades hu
manas en funcidn de sus sistemas econdmicos. Se integra con las —
fuerzas productivas y las relaciones de produccidn.
Superestructura ideocld&gica. En ella encontramos a las formas ided
18gicas gque se alzan sobre la base econdmica y son el principal -
obstdculo para la investigacidn cientifica cuando se les conside—
ra por si mismas, sin tener en cuenta las correlaciones.

En ella encontramos al conjunto de ideas reflejadas por la base o
estructura econdmica y las relaciones ideocldgicas correspondien-—-—
“es a esas ideas asi como las organizaciones e instituciones ———
(estado, tribunales, iglesia, etc.)

Fuerzas productivas. Actividad desplegada por el hombre en el pro
ceso o produccidén en la cual emplea trabajo fisioldgico intelectual
asi como medios o instrumentos de trabajo.

Relaciones de produccidn. Son aguellas relaciones sociales gue ——
los hombres establecen entre si durante el proceso productivo.
Sociedad civil. Abarca "todo el intercambic material de los indi-—
viduos, en una determinada fase de desarrcllo de las fuerzas pro-—
ductivas. Abarca toda la vida comercial e industrial de una fase
Y, sSi bien, por otra parte, tienen necesariamente gue hacerse va-—
;er al exterior como nacionalidad y, vista hacia el interiox, como

estado." (39)

(39) Marx, Carlos y F. Engels. La ideologia Alemana. Montevideo. -

Ediciones Pueblos Unidos, 1969, p. 38.
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Clases sociales. Grandes grupos de personas gue se diferencian --—

entre si por el lugar gue ocupan en un sistema econdmico de pro-—-—

duccidn.
Conciencia de clase. Conocimiento que tienen los miembros de una
clase acerca de su origen, desarrollo, situacidn econdSmica e inte

reses gue le son propios en relacidn con su situacidn econdmica,

politica, social y cultural.
Dialectica. Ciencia de las leyes generales del movimiento y evolu

cidn de la naturaleza, la sociedad y el pensamiento.

La concepcidn econdmica de la historjia o materialismo histdrico
fundada por Carlos Marx es de las corrientes tedricas gue mas in-—

cidencia han tenido en el estudio de las ciencias sociales. Los
principios de esta corriente marxista han pretendide, a travé&s de

diversas tendencias abarcar analiticamente a la mayoria de las

ramas de la ciencia social.
El esguema general econdmico en el cual Marx ubica al Derecho estd
formado por la estructura econSmica de la sociedad integrada por

el conjunto de relaciones de produccidn scobre la cual se levanta

una superestructura juridica y politica, a la gue corresponden -—-—
determinadas formas sociales de la conciencia. El1 modo de produc-—
¢idn de la vida material .condiciona =l proceso de la vida juridi

ca. De esto extrae Marx la consecuencia de gue la sociedad no es

pPlasmada por el Derecho sino, por el contrario, el Derecho es una

forma plasmada gue irresistiblemente se adapta a la estructura --

econbmica de la sociedad. De esta manera el Derecho pasa a conver

tirse en un producto totalmente hist8rico y socioldgico, en la
transposicifn o traduccidn de lo material” {(40), E1 derecho es —-

(40) Novoa M., E. op. cit., p. 242
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uno de los elementos integrantes de la capa ideoldgica donde se -
encuentran la religidn, el arte, politica, &tica, etc. entendidos

como proyeccidn y reflejo de la estructura o sistema econdmico. .

En el citado Prdlogo de la Contribucidn a la Critica de la Econo-
mia Bolitica Marx continua exponiendo "En la produccién social de
~su vida, los hombres contraen ciertas relaciones independientes -
de su voluntad, necesarias determinadas...Estas relaciones de pro
duccidn corresponden a cierto grado de desarrollo de sus fuerzas
productivas materiales. El1 conjunto de esas relaciones forman la
estructura econdmica de la sociedad, la base real sobre la gue —-
se levanta una superestructura juridica y politica, y a la cual -
responden formas sociales y determinadas de conciencia. El1 modo
de produccidn de la vida material determina, de una manera gene—-

ral, el proceso social, politico e intelectual de la vida" (41).

A decir de E. Novoa, Marx niega "gue la ley sea expresidon de la
libre voluntad de un legislador, pues esa voluntad estd determi
nada por su base real gue son los intereses de la clase dominan-—
te. La nocidn de bien comin tan extendida en la filosofia juri- H
dica neotomista y neckantiana le parece una ilusidn, gque en el -—
fondo trata de ocultar gue el estado estd al servicio de los in-—
tereses comunes de la clase dominante gue procura justificar --
las contradicciones insalvables de las clases en lucha. En su —--—
opinidn, el Derecho no es mas gue una de las expresiones del po-—

der del Estado y el Estado es a su vez, el instrumento de gue se

vale la clase dominante para cristalizar su poder" (42) Sin em-—

bargo, el derecho burgues asume una peculiaridad de mediador ——-—

(41) Prdlogo a la...op. cit., p. 517.
(42) Novoa M.  E. op. =it., pp. 242-243.
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necesario para gue los procesos de produccidn y apropiacidn de -

los bienes se realicen establemente, en una realidad de la estruc

tura social perceptiblemente desigual. .

En la concepcidn marxista el derecho debe su existencia, su cam—-—

bio ¥y su perecimiento a la misma suerte de la estructura o siste-

ma social. Asi se entiende en el prefacio que estamos transcribien

do: "En cierto grado de su desarrollo- explica Marx-—, las fuer-—-—

zas productivas de la sociedad estan en contradiccidn con las re-—

laciones de produccidn existentes, o, en t&rminos juridicos, con

las relaciones de produccidn en el seno de las cuales esas fuer—-—

zas productivas se habian movido hasta entonces. Esas relaciones

gue en otros tiempos constituian las formas del desarrollo de las

fuerzas productivas, se convierten en obstidculos para &stas. En—-—
El cambio de la base

tonces nace una &época de revolucidn social.

econdmica mina ma3s o menos rdpidamente toda la superestructura.

Cuando se estudian esos trastornos, es preciso distinguir siempre

entre la conmocidn general gue agita las condiciones econdmicas

de la produccidn y gue puede comprobarse con una exactitud cienti
fica, y la revolucidn gue derriba las formas juridicas, politicas

religiosas, artisticas o filos&ficas" (43).

Existe la opinidn reiterada de importantes tedricos del Derecho

gue declaran la insuficiencia e inexistencia de una teoria marxis

ta del Derecho.

Segun Eduardo Novoa "Los padres del marxismo no suministraron en

sus estudios doctrinales elementos que proporcionaran a sus seguil

dores, ni sigquiera comopesbozo una teoria marxista del Derecho. ——

(43 Marx, Carlos. Prologo... op. cit., p. 518.
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Solamente se contienen en sus escritos algunas referencias a 1lo
jJuridico, gque no tienen toda la extensidn y consistencia necesa-—
ria como para articularlas en una verdadera teoria. (44)

Para Norberto Bobbio (45) es vilida la duda en torno a la exis-—
tencia de una teoria marxista del derecho en virtud de ciertos -
argumentos gue &1 mismo sehala: "Los pasajes gue Marx dedica a -—
la teoria del Estado pueden medirse en paginas, ... Y los dedica
dos a la teoria del derecho se miden en renglones. .. la mayor. —-—
parte de los pasajes... no se refieren... a la teoria del derecho
sino a la critica ideoldgica del derecho burgués;"” ni en El ——--—
Capital, ni en los Gundrisse "no viene citado un solo texto de
derecho™. Por otra parte, continda Bobbio, pareceria al Estado
en el momento de la superestructura.” Lo que encuentra Bobbijio en
las ideas de Marx sobre el derecho son "cinco teorias del dere-——
cho en estado embrionario...a) teoria del derecho de Marx es una
teoria del derecho como instrumento de dominacidn de clase. ... -
b) el nucleo originario y original de la teoria marxiana del ---—
derecho es el descubrimiento del derecho como ideologia...; c<)la
‘teoria marxiana del derecho es una tcecoria critica emancipativa -
del derecho...; d) es una teoria del mejor derecho... e) es una
conciencia de la legitimacidn..." Todas estas tesis pueden redu-—

o

cirse segiin Bobbio a la hipdtesis aun por demostrar en su tota-—
lidad, del derecho como instrumento de dominacidén de clase y, —-—
por tanto como institucidn o conjunto de instituciones caracte--—
risticas de una sociedad dividida en clases antagdnicas.”

(44) Novoa M. E., op. cit., p- 241.

(45) "Teoria del Derecho y Sociologia del Derecho" en: Revista -

critica juridica. México, 1987, aho 4, No.5 pp. 7-11.
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En respuesta a la posicidén de Bobbico, Renato Treves opina gue, -
efectivamente con la hip&tesis mencionada Marx "no ha contribuido
en forma relevante a los estudios de teoria del derecho", pues =—-
esta disciplina se desarrolla en forma autdnoma, "sin considerar

a la lucha de clases". Sin embargo, afirma este mismo autor, -—--—-—-—
"observo gue con la hipStesis mencionada Marx en cambio ha contri
buido notablemente al estudio de la sociologia tedrica del —~————
derecho" A &l y a Engels se debe "la concepcidn conflictiva de 1la
sociedad y el sefalamiento del "lugar y la funcidn del derecho -~
dentro de esta misma concepcidn”. Tambi&n, Marx y Engels han con-—
tribuido al estudio de la sociologia del derecho, al concebir a
este como "una varijiable- dependiente respecto a la parte de la so-
ciedad gque detecta el poder y dispone de la fuerza, y del otro, -
una variable independierte respecto a la parte de la sociedad gue
no detenta el poder y termina por tanto estando subordinada u —---
oprimida por la parte opuesta" (46)

En definitiva, creemos gue no se puede hablar de una teoria del -
derecho en Marx. El teérico,del-socialisma no tuvo esa intencidn
como tampoco la tuvo para elaborar una teoria antropoldgica, psi-—
coldgica o politica. Lo dque ocurre es gue del an8lisis detenido -
gue hizo de la sociedad burguesa vertid algunos elementos tedri—-~
cos sobre tal o cual disciplina y de ellos han partido otros cien

tificos para estudiar algunas disciplinas sociales y naturales.

(46) Treves, Renato. "Marx y la Sociologia del Derecho" en: ——-—
Revista Critica Jurxridjica, No. 4., op. cit., pp. 13-14.




EL ANALISIS ESTRUCTURAL-FUNCIONALISTA.

El estructural—funcionalismo es un andlisis cientifico explicito

de la realidad a través de metodologias gue, en dltimo té&rmino,
se reducen al par categorial de estructura y funcidn.

El "estructuralismo" y el "funcionalismo" son corrientes del pen
samiento gue aparecen en la historia de la socioclogia como ten—-—
dencias gue se confunden en el estudio de la interaccidn social
vy las instituciones humanas, como ocurre elocuentemente en la —-—
escuela inglesa influida por Radcliffe—Brown, especializada en -
trabajos sobre la estructura politica, estructura de parentesco,
organizacidn ritual, etc-. Sin embargo, el an&lisis estructural-—
funcionalista es mas identificado como una de las variantes de -
la investigacidn funcionalista, debido a gue el estatuto tedrico
de esta corriente es mas acotable en el estudio de la sociedad.
La especificidad epistemoldgica de los estudios estructural-—-fun-—
cionalistas se constituyen, segin Marion J. Levy Jr., (47) alre-
dedor de tres preguntas fundamentales:

—¢ Qué uniformidades obscervables, o pautas, pueden describirse o
suponerse en los fendmenos estudiados, gque implica preguntar ade
m&s sobre las estructuras presentes en esos fendmenos.

—2Qué condiciones (estados empiricos de las cosas) resultantes -—
de operaciones previas pueden descubrirse o suponerse en los fe—
ndmenos estudiados?, gue implica preguntar ademds sobre las fun-—
ciones resultantes o realizadas.

{47)Levy, Marion J. An&lisis funcional. Enciclopedia Internacio-—

nal de las ciencias sociales, Tomo I, Madrid:s Aguilar, 1979,

PP- 229-300.
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—Cuando se descubre (o supone) gue un procuso se desarrolla sc—-—
giin uniformidades obscervables ., gqué condiciones resultantes cabe
descubrir, gue implica preguntar aduemds sobre las funciones gue
se realizan =n una estructura Jdada.

Esto significa gue a partir de pautas, o uniformidades cbserva--—
bles, es posible configurar unidades de andlisis o0 sistemas que
explicuen cierta regularidad en los fendmenos estudiados. Lo an-—-
terior guarda una relacidn significativa cvon la investigacidn —--—

juridica, muchos de cuvos c¢nfogues derivan do csta metodologia -~

cientifica.

Antecedentes dal uctural—-funcionalismo ~

Desde el siglo XVI 21 +tZrmino de e¢structura, originado en el len

guaje de la construccidn de edificios, se utiliza en lz anatomia
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Con el inglés H.

pPencuer aparec- *

LA
le. catego-
rias distintivas de lo gue termind constituyéndose como estructu

ral funcioralismo. Definid el objeto de la socioclogia como el —=~

3
estudic de la estructura social-y asocid los conceptos de e

estruc
tura vy funcidn eén la explicacidn de la sociedad (50). En —~——————
Durkheim se reformulan Estos y empezarin a generalizarse en el
andlisis de la sociclogia ¥y la antropologiIa. .

Histbricamente el estructural-funcionalismo responde en sus ori-

gines, al cambio gue cxperimentd el régimen capitalista en el -—-

dltimo cuarto 4 siglo XIX, cuando <l colonialismo inglés en —-—
G g

el
frentd la necesidad de explicar ¥y justificar su dominio de pue-—--—

blos de cuitura distinta & la Europa, asi como el surgimiento -—-—

del imperic jJustifica—-

el abandocno

del criterio historicista en las ciencias sociales (51), privile

giando el anflisis comparativo de sociedades & partir de metacon

ceptos de rclacionces i : incluyendo «n un milsgmo eje tempo-

ral a los uvrupos
a la luz del patrdn
do al nivel de re=laos

de la organizacidn humana. En el
cidn ante el evolucionismo positivista
Durkheim consideraba a la ciencia &

el futuro e 1 tradicidn en

(50) "omadcec 4 T herf, Nicholas
reimp. »Cx, 1880, pmo.

(51) Tomado de: Korsch, Karl... op.
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tudice del presente, del orden vigen-—

¥y €l método comparativo (52).

vologia inglesa, despu&s de

Bronislaw Malinowsky y

funcionalismo contuempori—--—

el nortcamericano Talcott

inicial de su trabajo,

general de
isicimas: el sis

cultural.

e

s toema

Ahora bié&n, la teoria de la accién =2ra el principio integrador de
todos los conmcimicntos ¢n cada uno de los sistunas & la vez qgue

operaba como sintesis de¢ los mirnwcecs. En una segunda ~“irapa del —-—

trabajo d¢ Parsons el papel coentoal pasa de la accidn al "siste-—

ma social" (532) .

Esto significa qgue a partir de pautas, o uniformidades observa--

bles, es prosible configurar
expligucen ciwrta regularidad on los
terior guarda ana relacidn sianiiicat
ridica, muchos de cuyos enifogucs dar
cientifica.

(52) Consultar: Gouldnexr, Alvin. La
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‘Tomado de: Timasheff, Nicholus

(53)
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amor:roustu,

andlisis o

la sociologia occi-

1973.

S...0p. cit. pp. 301—311-
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Segin A. Hern&ndez Gil, (54) el an8lisis estructural del derecho -
se dirige a "inguirir las reglas conforme a las cuales se relacio-—

nan, combinan Yy contraponen ciertos elementos solidarios respecto

de m&todo. "En este andlisis no se utiliza la generalizacidn induc

tiva, ni tampoco su absoluto apriori. Para una "inteleccidn estrugc
turalista, el ordenamiento presupone y se remite a un siétema no -
derivado de &1, en el gue se han ido formando las reglas de las —-—
reglas conforme a las cuales se hace posible la articulacidn norma
tiva y sus desenvolvimientos individuales a través de la realiza—-
cidn del derecho”". La elaboracidn del Derecho se basa en la combi-
nacidén y oposicidn de elementos linguisticos. Se traéa mediante —-—
este andlisis de estudiar las significaciones juridicas del lengua
je mismo y no "del lenguaje gue habrid de ser para el estructuralis
mo del Derecho." El estructuralismo implica o le subyace una deter
minada ideoclogia gue se conforma por las diversas manifestaciones

politicas, culturales, econdmicas, gque se dan en una sociedad de--

terminada.

MAX WEBER.

El derecho en el contexto de su tridimensionalidad y de las concep

ciones dependiente e independiente de la sociedad, es una necesi--—

dad histdrica gue nace en toda comunidad humana. Primero enraizado

en esguemas mitico-religiosos, luego acatado consuetudinariamente
por los grupos humanos al momento gque la normal moral se impone a

la conducta humana y normativiza las actividades y costumbres

(54) Hernidndez Gil, Antonio. Problemas epistemoldgicos de la cien-—
cia Jjuridica. Madrid: Civitas, 1976, pp. 101-102.
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de los diversos sujetos sociales, pasa mas tarde a racionalizarse

en el concepto de Estado moderno, del cual se desprende con una —

funcidn especifica de ejercicio del poder y control social. Desde

este punto de vista, el Derecho revestido de formalidades legales,

pasa a ser un factor de legitimaci®&n del Estado contempor&neo y -

de los gobiernos gue actuan dentro de &1 en el sentido Que lo con

cibe Max Weber.

Seglin resume Philip Selznick, las tendencias sociojuridicas gque -

postulan ir mas alld de los confines tradicionales del conocimien

to juridico, enfatizan gue: a) las "ideas e instituciones Jjuridi

cas deben estudiarse en su principios histdricos, y los moldes de

la evolucidn legal ser vistos como resultados no previstos del -—--—

Juego de las fuerzas sociales (historicismo); b) el Derecho es -

el medio para mantener el orden piblico y dilucidar conflictos,
para facilitar transacciones y arreglos voluntarios para otorgar

"legitimidad politica, para educar y participar en la vida civil y

para determinar aspiraciones sociales" (instrumentalismo); ————-—

c) "siempre existe un vacio considerable entre un sistema de nor-

mas generales y su imposicidn, dado gue las normas son aplicadas

por seres humanos gue tienen sus propios intereses y problemas. -

Una critica a las reglas y conceptos abstractos tiende a precisar

la atencidn en el proceso social gue determina el curso de una -—--—

actitud discrecional y en el nacimiento de reglas informales gue

suplen, y algunas veces transforman, el sistema oficial reconoci-

do" (antiformalismo); Yy, d) "Es en las regularidades presentes -

de la vida de grupo en donde encontramos el derecho viviente."”, o

sea, "'la ley gue domina la vida misma aungue no haya sido plas.—
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mada en proposiciones legales'". La realidad juridica "esta en -
la institucidn, esto es, en la asociacidn o empresa tanto pfibli-
ca como privada, gue tiene establecida su propia autoridad y pro

cedimientos adecuados” (pluralismo) (55).

Como se observa, en estas corrientes socioldgicas prima la bfiis—--—
queda de lo juridico fuera de su esfera convencional, 1lo gue ——-—
trae como consecuencia el riesgo de disolucidn de la idea del ——
Derecho en los amplios conceptos de orden social y control so—-—-—
cial. "La concesidn de un '"“derecho vivo"’ —dice P. Selznick-—,

agrupando todas las regularidades de la vida de grupo, no ofre——
cen un punto de éontacto con lo caracteristicamente juridico” -—--—

(56) . Weber tratd de dar una solucidn a esta problemitica ofre--—

ciendo una definicidn funcional del Derecho.

Este autor distingue a las normas juridicas por la posibilidad -
gue se tiene para hacerlas cumplir obligatoriamente. "Un orden -
—expone Weber—-, debe llamarse Derecho: Cuando estd garantizado -
externamente por la probabilidad de la coaccidn (fisica o psigui
ca) ejercida por un cuadro de individuos instituidos con la mi--—
sidn de obligar a la observancia de ese orden o de castigar su -—
transgresidn®” (57). O sea gue la amenaza o la coaccidn fisica no
es {dinica en la accidn legal, pues puede consistir en una censura
pblica © en un boicot, lo cual amplia el campo de accidn del De
recho mas alla de la comunidad politica. "“Una teoria adecuada —-—

del derecho -—-sefala Selznick, debe identificar el trabajo especi

(55) Selznick, Phikip. "Sociologia Jjuridica”, en: S3nchez Azcona,
Jorge. Lecturasde Sociologia y Ciengia Politica (antologia)
3a. ed. Mé&xico: UNAM, 1987, pp. 227-~230.

(56) Ibidem, p.230.

(57) Weber, Max. Economia y Sociedad. 72 reimp. MExico:FCE, 1984,
p.27.
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fico gue realiza el Derecho en la sociedad, los recursos espe-—

ciales del mismo y el mecanismo caracteristico de sSu accidn...

:i punto clave. en el estudio del derecho no es la coaccidn. "Es
la validez... Bl orden juridico es preeminentemente un orden le
grEiIifid ¥y los problemas fundamentales a los que la Jurisprudén-—-—
cia se enfrenta, nacen de los enigmas y ambiguedades gue se pro
ducen por identificar los origenes de las normas Vvigentes, la -
aplicacidn de &stas y la naturaleza del cambio legal en las re-—

glas existentes" (58).

La legalidad presupone un orden legitimo. La legitimidad de un

‘acto legal se da en atencidn a su origen, si la autoridad gue

Jo emite tiene competencia, si tiene el consenso, si ha sido —-—

electa democraticamente, etc. El acto legitimo tiene mayores
expectativas de obediencia y este cumplimiento determina hasta

ddnde ¥y en gué extensidn existe un orden juridico. "La legitimi

dad acarrea la viva semilla de la legalidad implantaaa por el -

principio de gue el ejercicio del poder debe sexr justificado.

De agui, es un paso a aceptar gue la razdn debe darse para de—-—

fender actos oficiales. La razdn invita a la evaluacidn, y la -—

evaluacidn regquiere la evolucidn de los sta@ndars piblicos. Al

mismo tiempo implicita en la norxrma fundamental de gue la razdn
debe darse, es la conclusidn de que donde las razones son una -—
autoridad defectuosa es ampliamente debilitada, incluso invali-

dada" (59) .

(58) Selznick, p. op. cit. pp. 231.
(59) Ibidem, p. 235.
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Para Max Weber (60), el fundamento primario de la legitimidad -
puede ser: de carflcter racional, tradicional y cérismético; en
tanto el caricter tradicional de la legitimidad "descansa en la

creencia cotidiana en la santidad de las tradiciones gue rigie-

ron desde lejanos tiempos y en la legitimidad de los sefialados-—

por esa tradicién para ejercex la autoridad" (autoridad tradi--

cional). El caricter carismatico se expresa y "descansa en la -

entrega extracotidiana a la santidad, hercismo o ejemplaridad

de una persona y a las ordenaciones por ella creadas o revela-—-—

das (autoridad carism&tical)l".

El caricter racional de la legitimidad, gue es la gque a nNoso—-—-—
tros nos interesa explicar, "descansa <n la creencia en 1la lega
lidad de ordenaciones estatuidas y de

los derechos de mando (au

toxidad legal)". Para el ejercicio del poder pGblico regularmen

te se combinan las formas de legitimidad legal y algunas veces-—

carismiticas;:; sin embargo, el cardcter (legal) es el que prima-
vy da sustento formal y reconocimiento a una autoridad (pGbli--=>

ca™. (*)

Entre las "categorias fundamentales de dominaci&n legal®,

gque -

concibe Weber, encontramos las siguientes:

"1, Un ejercicio continuado, sujeto a ley de funciones, dentro-—
de

“"2_. Una competencia, gque significa:

(60) Weber, Max. Economia v Sociedad. 7a.
1981, p. 174.

Reimp. Mé&xico: FCE,

* Se actlia racionalmente con arreglo a fines guien oriente su -
accidbn por el fin, medios y consecuencias implicadas en ella -
v para lo cual sopese racionalmente con los fines, los fines
con las consecuencilias implicadas y los diferentes fines posi

bles entre si; en todo caso, pues, guién no actie ni afecti=
vamente ni con arreglo a la tradiciédn. (Economia y Sociedad,
pag. 21) .
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Un ambito de deberes y servicios objetivamente limitado en

a)
virtud de una distribucién de funciones.
b) Con la atribucifn de los poderes necesarios para su realiza-
cién, y:
c) Con fijacibn estricta de los medios coactivos eventualmente-—
"

admisibles y el supuesto previo de su aplicacibn...

Bajo la vertiente estructural funcionalista, con Weber, la lega

lidad presupone la legitimacibén y el consenso racional.

Este Gltimo tiene su sustento en las bases sociales del gobier-~

no del derecho. El consenso racional se puede aproximar bajo —-—

dos condiciones gue se vinculan: "1. En el devenir histdrico, sen

timientos racionales sobortan a la conducta racional, por ejemplo,

cuando ciertos modos para compiander al hombre y la sociedad fomen

tan la autodisciplina y la tolerancia al eguivoco. 2. Hay una -

amplia oportunidad rara una opinidén pGblica que emerja fundada-

en el libre juego del interé&s ideoclSgiceo, sin impedir la res—-—-—

puesta a ideas y sucesos. "EL consenso racional presupone, pues,

una genuina opinidn pGblica.

Los principios en gue se fundaun el consenso racional y la legi-

timidad constituyen un valioso apoyco soclial a la toma de deci-—-—

siones legales: en la elaboracifn de las normas, en su valora—-—

cibn vy aplicacitn a circunstancias cambiantes, etc. "“En una co-

munidad gue aspira a un alto orden de legalidad, el obedecer la

ey no es una sumisidn compacieante. Es un conocimiento dado 1i-

bremente por una comunidad competente (61)

A diferencia de las tesis marxistas segGn las cuales los fenbme

nos culturales, la religidn, el derecho, (la superestructura),-—

(61 ) Selznick, p. op. cit. pp. 236-237
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estan determinadas por la evolucidn de las fuerzas productivas-

Y las relaciones de produccidn; Weber concibid al capitalismo -

que general como "un sistema de empresas lucrativas unidas por

relaciones de mercado, que se ha desarrollado histdricamente en
muchos lugares Yy en diversos tiempos'". Este capitalismo, - -es dis
’ =3

{

tinto al capitalismo maduro de la época moderna, ya gue este

timo posee un carfcter racional y una organizacidn racional de

la mano de obra libre. "No se basa en el simple impulso adguisi

tivo. Es una actividad racional en la gque tienen gran importan-—

cia el orden, la disciplina y la Jjerarquia dentro de la organi--

zacidén". (62)

Tenemos pues, gue el andlisis tebrico metodoldgico del Derecho,

es apremiante para la funcidn gque tiene asignada la investiga-——

cidn juridica cientifica en nuestros dias. Es inobjetable gque -

el papel gue juega el Derecheo en el mundo contemporidneo es de——

terminante en cuanto gue regula la vida politica, econdmica y -

social de un pais.

En la actualidad cuando se abre el debate sobre la discusidn en

torno al Estado, el podexr y sus formas de ejercicio para la con

vivencia democratica, donde legendarias polémicas sobre el ca—-—

racter del Estado, limites gue debe tener en la rectoria econd-—

mica y espacios politicos gue debe ofrecer a los partidos poli-—

ticos, el derecho juega su rol significativo, en tanto norma -—-

las acciones de cada actor o sujeto social, asi como las instan

cias representativas para el ejercicio de la democracia real

(62) Timasheff, Nicholas S. op. cit., pp. 217-218.
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que respete la legalidad vigente a fin de mediatizar 1la ingobéE

ncbilidad de un r&gimen dado.

El Derecho no soclo debe ser un factor de legitimacidn y control

social, sino tambi&n, en una perspectiva cientifica, previsor y

autoregulador de las desviaciones gue los sujetos puedan hacer-—

al margen y a partir de el (caso de los gobiernos de facto),

debido a gue norma las actividades generales y especificas gque

conlleven a la autoregulacidn de las estructuras gue componen -—

e integran el sistema politico, esto con el fin de dinamizar el

crecimiento del Estado con una tendencia modernizante y dar es-—
tabilidad al sistema politico en el ejercicio de la democracia-—

¥ la alternabilidad en el poder.

Indudablemente gue el derecho, en la perspectiva weberiana no
se divorcia de la filosofia poclitica, donde el ser y deber ser—
estin ligados para ofrecer una mejor perspectiva para el ejerci
cio del poder, ya gue si no conocemos qué& poseemos y qué& preten

sentido mentado en la accidn social, no podriamos cono-——

demos,
cer el papel del derecho para normar no s5lo en el presente si-—
no con una visidn proyectiva gue define el futuro del Estado Mo

derno.

N e e e s




CAPITULO IIT

EIL. DERECHO COMO FENOMENO JURIDICO TRIDIMENSIONAL.

A) GENERAILIDADES. EL DERECHO EN SU TRIDIMENSIONALIDAD.

IL.a tradicidén juridica de las distintas naciones es milenaria. E1
desarrollo tedrico en este campo, ha experimentado vertiéentes de
andlisis diversas y divergentes. La densa gama de problemdticas-—
ubicadas por los Jjuristas, las corrientes y escuelas del Derecho
asi como las miiltiples hipStesis propuestas como solucidn a las-—
mismas, han producido un e¢norme caudal de conocimientos en esta-—
drea gue provocan aiin controversias. Asi lo notamos en el estu-—
dio de este objeto enfccado hacia tres elementos o punto de vis-—
ta gue son consustanciales a la experiencia juridica: las normas,
los hechos (conductas) y los valores. Veamos a continuacidn algu
nas apreciaciones al respecto.

La perspectiva de analisis gue el jurista argentino Carlos Cossio
(1) plantea para el abordaje del Derecho, se basa en el estudio -
gue realizd Manuel Kant sobre la experiencia natural, de la cual-—
destaca dos elementos: la materia y la forma, presentes en las -
formas puras de sensibilidad, del entendimiento y de la razdn.
Segiin Kant, en un dato cientifico cualguiera de la experiencia, -
po>r ejemplo la ley fisica, segin la cual el calor dilata los meta
les, encontramos una materia o contenido empirico gue aprehende--
mos por intuicidn sensible (lo percibimos por medio de los senti-

dos; vista, tacte, etc.); y una forma o estructura 18gica de Indo

le conceptual, racional, gue se adecia a una forma 1&gica (todos-—

los S son P).

(1) gomado de Aftalidn, Enrique. et. al. Introduccidn al Derecho.
a. ed. Buenos Aires: Librerfa E1 Ateneo, 1960, pp. 141-144
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Llevada esta experiencia kantiana al Derecho, vemos que toda —-—
proposicidn juridica contiene una materia regulable {(contenido)
¥y una norma reguladora de esa materia (forma); pero, ademias de
los ingredien%es normativo formal y material contingente existe

un ingrediente axioldgico (valoracidn juridica).

Veamos en un ejemplo concreto la expresidn de estos tres elemen-—
tos. Tomemos el dato de gue la capacidad juridica se alcanza a-—
los 18 afos (legislacidn mexicana). Agui encontramos una estruc
tura 1l8gica si lo expresamos normativamente mediante un juicio-—
del deber ser: Si los contratantes poseen 18 ahos y son indivi-—
duos normales (en sus facultades mentales) podran celebrar to-
do tipo de contratos ( si S es P). El contenido empirico pudo -—
haber sido distinto; en vez de 18 ahfios, 22 u otra edad bioldgi-—
ca, © bi&n, la muerte de los padres; en lugar de capacidad pudo
haber sido raza, sexo, color, etc. En tercer lugar, encontramos
el elemento que escinde radicalmente la experiencia juridica de
la experiencia natural. La capacidad juridica adguirida a los -
18 afos no solo es un juicio normativo y un conjunto de referen
cias dogmaticas contingentes, "sino gue ademids significa, siem-—
pre, un cierto orden, una cierta seguridad, un ciertoc punto de-—
vista sobre la Jjusticia”; o sea, una valoracidn de conducta. Es
te tercer elemento, "no obstante ser necesario, no es formal si
no material porque, al confrontarlo con la forma normativa, se-—
advierte gue constituye —Jjunto con los datos empiricos—dogmati-~
cos con los gue se compenetra indisolublemente— la materia gue-—

es pensada normativamente” (2).

(2) Ibidem, p. 144
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Tal como lo apreciamos en los principales exponentes del pensa-

miento juridico, el &nfasis o© mayor importancia gue le den a

uno de los tres elementos, los ubica dentro de cierta corriente
sociologista, etc.

jusnaturalista, positivista,

EL, DERECHO COMO NORMA.
como-—

Las definiciones m&8s socorridas de Derecho aluden a este,
las cuales dan idea de una concepcidn

"conjunto de normas",
Es lo gue el comiin de los individuos pien

pragmdtica del mismo.

como un reglamento, la constitu—-—

san del Derecho: los cddigos,
cidn, etc., donde se encuentran plasmadas una serie de reglas-—-
referidas a una materia legal con el propSsito de indicar a las

personas cdmo deben comportarse:conduciendo en la via pGblica -

un automdvil, al realizar una compraventa, al arrendar un inmue

ble, etc.

a) Distincidn y Relaciones entre Derecho y Moral.

Los tratadistas del Derecho recurren reiteradamente al estable-—
cimiento de la distincidn y relaciones entre normas morales y -—

? cAcaso por la

normas de Derecho. ¢c¢Por gué de esta insistencia 7
(ambas son conductas humanas) al

cercania existente entre ellas

grado gue en ocasiones se confunden en una misma?z?
Una manera de distinguir a las normas de Derecho de las noxrmas -
morales es la que expone Giorgio del Vecchio (3); para &1 "el De

recho reside en la interferencia intersubjetiva -de la conducta".

(3) Giorgio del Vecchio, citade por Aftalidn, et.al. op. cit.

p, 132
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El punto de partida de del Vecchio para establecer esta defini

cidn, segiln Aftalidn, lo constituye "el hecho de que todas y -

cada una de las acciones humanas son susceptibles de ser consi

con otras acciones humanas, ya sea -—

deradas en su relacidn...
que se piense en otras acciones gue el mismo sujeto pudo reali

zar en vez de la gue hizo (correlacidn entre el hacer y el omi

tir del agente), ya sea gue se la contraponga con las acciones

de otros sujetos (correlacidn entre el hacer del sujeto y el -

impedir por parte de otros)" (4).

Veamos un caso gque ejemplifigque la interferencia del Derecho y
la moral, y, a la vez- -la distincidn entre ambos: Un farmacé&uti
co {(gue dAispone de droga autorizada en su negocio) ve a un in-—

dividuoc drogadicto en tercer grado muriéndose por la falta de—

psicotrdpicos gque ya le son indispensables para continuar vi-—-

Lgqué debe hacer el farmac&utico, segiin el Dexrecho y -

viendo.
sabe gque existen disposicio

gue segln la Moral? Por un lado,

nes normativas, gue de acuerdo a reglamentos de salud, prohi-—-—
ben la venta de estos productos, excepto previa receta médica-—
autorizada. Sin embargo, desde el punto de vista moral, esta -

persona se siente impelida a auxiliar al drogadicto. .J.A guién

debe obedecer? En el plano de la moral, puede-—

(hacer o no hacer). En el plano-

optar por una u otra conducta
del Derecho, contrasta su actuar con lo gue pueden hacer otros
individuos (autoridades).

El hacer en este terreno puede ser impedido por otro. En el am

(4) Aftalidn, E. op. cit. p. 132
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bito del Derecho como dicen Aftalidn y Garcia 0., "los derechos

de uno no se conciben si no es en correspondencia con los debe-

res de otro" (5).

A esto mismo se refiere el maestro Garcia Maynez cuando expresa

gue, "la diferencia esencial entre normas morales y preceptos

juridicos estriba en gque las primeras son unilaterales y las se

gundas bilaterales"”, en el sentido de gque en las primera no hay
cumplimiento de un deber (imperativi

una persona gue obligue al

dad):;y, en las segundas existe una suerte de correlacidn de de-—
beres y derechos (normas imperativo-—-atributivas) (6) .

Ademis de estos atributos, Garcia Maynez califica a las normas -
morales por su interioridad (el moralista estudia en primer t&r-
mino la "dimensidn subjetiva" del individuo); por su incoercibi-

lidad("su cumplimiento ha de efectuarse de manera
("tienen su fuente en la voluntad de guienes

espontinea”) ; —

por su autonomia

Y.,

deben acatarlos") .

Las normas de¢ Derecho, por el contrario, se

caracterizan por su exterioridad (al Jjurista le preocupa en pri-
‘mer t&rmino "la dimensidn objetiva de la conducta"); por su coerxr
cibilidad ("posibilidad de gue la norma sca cumplida en forma no
e incluso, en contra de la voluntad del obligado”):y

espontanea,
(el origen de las normas juridicas

por su heteronomia "no estan-
en el albedrio de los particulares, sino en la voluntad de un su

jeto diferente") (7).
las diferencias entre Derecho ¥y moral, de-—

Para Rafael Preciado,

(5) Ibidem, p- 133
Introduccidn al Estudio del Derecho.

(6) Garcia Maynez, Eduardo.
38a. ed. México: Porrida, .1986, pp. 15-16

(7) Ibidem, pp. 18 a 22
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rivan de la naturaleza de los fines especificos gque cada uno ——
persigue. El primero "estd ordenado al bien del pr&jimo o del -
hombre en su aspecto social y la segunda, al bi&n personal o in

dividual del hombre" (8).

Jean Piaget, al referirse a las analogias y diferencias entre -
las relaciones de Derecho codificado (normas juridicas) y las -
relaciones de orden no codificado (normas morales), expresa gque
"una gran diferencia (de grado, pero no de.naturale=za), opone a
estos dos tipos de relacicnes". En las normas morales, “las re-—
laciones interindividuales constituyen lo esencial (promesas, -—
acuerdos, etc.) y las relaciones entre el individuo y la colec-—
tividad como tal son mucho mds difusas"™, mientras gue en las -—-—
normas de Derechro "las relaciones entre el individuo y el Esta-—
do representan lo esencial y las relaciones interindividuales -
resultan menos importantes®™. Para Piaget, el Estado como elemen
to interventor distintivo de ambas relaciones, se explica o jus
tifica porgue donde las relaciones no codificadas son insufi-——-—
cientes para conservar los valores, o ¢l eqgquilibrioc no se esta-
blece espontineamente, intervienen las relaciones codificadas -
(de Derecho) . Agui se encuentra también la explicacidn de la di

ferencia, por grado, entre ambas relaciones (9).

En cuanto a la construccidn de estas dos clases de normas, Pia——
get explica gque, si bien las relacijiones codificadas son vdlidas
en virtud de un acto del Estado, las obligaciones morales “"son-

vdalidas igualmente por su forma, bien porgue hayan sido impues—

(8) Preciado  Hern&dndez,Rafael. Lecciones de Filosofia del Dere—-—
cho.” Méxicé: UNAM, 1982, p. 106
(9) Piaget, Jean. Estudios Sociol&gicos. Barcelona: Ariel, 1983,

pp-157-158
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tas por personas respetadas a titulo de deberes para guienes -
las respefan, bien porgque resulten de una reciprocidad de valo
racidn". Tambi&n las normas morales observan una "construccidn
progresiva" (en cada individuo y no en el conjunto de la socie
dad) a base de "promulgaciones" y "ejecuciones" simulti&neas -
de normas "encajadas unas en otras en un sistema juridico de-~
conjunto..." Entre estos dos Srdenes sociales tiende a haber -
un equilibrio, aungue sujeto a perturbaciones y retrocesos.

Asi, por ejemplo, "la relacidn bilateral” en Derecho tiende con
la democracia a dominar sobre la relacidn unilateral o a inspi

rar sus normas" (10).
b) El Concepto de Norma en Alf Ross. i

En su libro sobre L&gica de las normas Alf Ross establece gque,—
"para gue el concepto 'norma' sea Gtil y f&rtil en la teoria le
gal... su definicidn debe cumplir ciertas condiciones: 1) las -
normas deben estar intrinsecamente conectadas con los directi--— é
vos, Y 2) la explicacidn del concepto debe permitir decir gue ~— '
ciertas normas existen realmente, o tienen vigencia®.

Se entiende por directivo "una idea-accidn concebida como forma

de conducta; por ejemplo: cuando un policia nos dice: i estd —--
prohibide estacionarse agui !", es un directivo; en cambio, si-

un amigo nos dice gue no nos estacionemos frente a su casa no —
tendrid el mismo efecto. E1l directivo describe una forma de con-—

ducta y en circunstancias apropiadas, evoca en la persona a la- -

gue se dirige la respuesta de realizar esa forma de conducta”
(11).

(10) Ibidem.
(11) Ross, alf. L3gica de las Normas (trad. Jos& S.P. Fierxrro).Madrid

Tecnos, 1971, pp. 41-—44
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La primera condicidn refiere a gue la norma juridica debe cons-—
truirse gramaticalmente de tal modo gue impligue un directivo -—
(no expresiones puramente informativas, ni expresiones emoti-—--—-—
vas). La segunda condicidn alude a gue el concebto "norma"” ex-—-—
presa no un fendmeno linguistico, sino una condicidn fi3ctica, o
sea, hechos sociales gue efectivamente suceden. Una norma legal
por tanto, debe reunir las dos condiciones anteriores: ser un -
directivo impersonal, cuyo concepto refiera o corresponda a he—

chos sociales empiricos

c)El andlisis de las Normas Juridicas a la Luz de la Semidtica.

La semiStica como teoria de los siénos cobra gran importancia
en la ciencia contempor@nea, en virtud de tres razones: "a) la-—
ciencia como obra social reguiere de la comunicacidn del conoci
miento a través de palabras habladas y escritas gue son, en con
secuencia, no tan sdlo un accesorio, sino un medio esencial de
l1a misma; b) las palabras facilitan el trabajo de los cientifi-—
cos por ser algo material susceptible de aprehensidn; y c) por
iltimo, la mente perfila determinadas ideas gue se¢ hacen mas -—--
precisas si se comunican a trav@s de las palabras como medio de
expresidn gue determina, en un momento dado, si la investiga-—-—
cidn se lleva por buen camino". (12)

Respecto a la relacidn derecho-lenguaje, el maestro Abascal Za-
mora (13) explica gue:

"Existen diversos medios de expresidn de las ideas, pero el méas
importante es el lenguaje. Afirmacidn indiscutible cuando se —-—

trata de aprender, expresar y desarrollar el Derecho. Esta dis-

(12) Torres Charles, Segio. "&Qué es la Semidtica Juridica?,"

en: Revista Critica Juridica. Mé&xico, mayo de 1976, anoc 3,
No. 4, pp. 130-131.
(13) Abascal Zamora, Jos& Maria. "Lenguaje, derecho y realidad"
. en: Revista Juridica de la Universidad Ibercamericana.
México, 1982, No. 4, p. 99.

h
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ciplina se explica y desarrxolla a base de palabras, gue utiliza
mos en dos sentidos para entender y para explicar el Derecho en

todas sus manifestaciones y en todos los éampos de la actividad
juridica: Al establecer leyes, interpretarlas y exponerlas; al
aprender el Derecho a través de sus fuentes formales, materia—-—
les e histdricas y al escuchar a los profesores, al investigar
y desarrollar los sistemas juridicos y al poner por escrito al
resultado de tales investigaciones y desarrollos.”

De acuerdo a las relaciones gque se den

entre las palabras (den-
tro de un lenguaje), serd la dimensidn en gue se ubigue. Asi

las relaciones gue se establecen entre la palabra con otras del

mismo lenguaje se les llama relaciones sintdcticas. La relacidn
de la palabra con su significado se conoce como semantica; y —-
las relaciones de las palabras con ellas mismas ¥ los individuos

gue las emplean se llama pragm&tica.

El andlisis semidtico del Derecho,

a través de la sint3ctica, -
la sem@ntica y la pragmatica, brinda la oportunidad de integrar
la ciencia juridica, aungque el Derecho no es (puramente) lengua

si posee uno propio gue lo identifica y diferencia de los
lenguajes de

je, -

otras disciplinas. Las cualidades o caracteristi-—-—

cas del Derecho se manifiestan a través de: "las relaciones gue
existen entre sus expresiones y guienes las anuncian..., las —-—
que se establecen entre las expresiones del Derecho y los pensa
mientos significados, o cosas, o estados de cosas designadas, -
¥Y--.. las gue unen las expresiones del Derecho en si” 14).

(14) Torres Ch., S. op.

cit., p. 138. ’
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El andlisis semidtico viene a dar un giro importante a la cien-

cia Jjuridica en su desarrollo como teoria del Derecho; pues el
Derecho, en tanto norma (una variante) se expresa a través del
lenguaje prescriptivo., gque se asienta en reglamentos escritos
gue, formalmente guian la aplicacidn del Derecho.
El lenguaje prescriptivo, segiln Sergio Torres (135), son “"expre-—
siones gue se utilizan de ordinario para guiar la conducta hu-—
mana propia o ajena, mediante normas y principios gue permiten
criticar las acciones, juzgar, recomendar, ordenar o simplemen-—
te aconsejar determinado comportamiento”. Este lenguaje estd ——
compuesto de "imperativos, normas y expresiones valorativas se-—
glin ordenen, regulen, aprueben o desaprueben una accidn determi
nada®™. Los imperativos son empleados en distintas facetas de -
la wvida del individuo social (por un maleante, por un policia,
por un padre, etc.) para ordenar la realizacidn de determinado
comportamiento. Las normas se expresan para regular la conducta
de las pexrsonas, sobre la base de palabras como "deber", "poder™
"estar obligado a", "estar permitido", etc., bajo la &gida de -
principios de derecho, morales, religiosos, castrenses, etc. -—-—
Las expresiones valorativas califican, en el sentido de satisfa
cer las exigencias de alguien, a las personas, las cosas o los
actos (bueno, maleo, justo, injusto, bello, Gtil, etc.) .
Podriamos decir, pués, gue existe cierta correlacidn entre los
componentes de la semibdtica y del Derecho. El Derecho como he--
cho (pragmdtica), el Derecho como norma (sintdctica), los gque,

(15) Ibidem, pp. 134-135.

i
i
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en tanto interrelacionados, conforman el orden del Derecho y -
el de la Semidtica, respectivamente. No obstante sabemos que -—
el Derecho posee su l1ldgica interna, la semidtica Jjuega un papel
directivo de primer orden, en tanto gue apoya al Derecho brin-—-
didndole significado y sentido a sus normas.

De esas tres vertientes. de andlisis linguisticos del Derecho, -~
podemos desprender las siguientes consideraciones.

La propiedad pragm&tica, o sea, las relaciones que existen en-—-—
tre las expresiones del Derecho y guienes las anuncian estid de-—
terminada por el sujeto legislador gue produce el Derecho y la
posicidn o corriente juridica a la gue pertenece tal sujeto, de
donde se deriva gue un sistema Juridico de un pais determinado
adguiera un tinte positivista, naturalista, realista, etc. Otras
piropiedades pragmiticas del lenguaje del Derecho son: "la de —-—
ser escrito, o la de ser consuetudinario, es decir, plasmado en
los textos legales en forma de leyes, © en precedentes gue —-———-—
serd@n reconocidos por el Estado como obligatorios™. Esto nos re
mite a las fuentes del Derecho, su clasificacidn, forma de pro-
mulgacidn, etc. (16)

La propiedad semd@ntica del lenguaje de Derecho, © sea, las re-—
laciones entre las expresjones del Derecho y sus significados,
nos remite a los que el legislador comunica a los sujetos cuan-—
do expide una norma. Las gque por su cardcter o funcidn pueden -—
ser: prescriptivas, gue permiten, prohiben u ordenan una accidn
determinada, se enuncian "para gue algo sea, pueda o tenga dgue

( 16) Ibidem, p. 139.
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ser hecho'; directivas, que sefialan los medios para alcanzar un
fin determinado; y las regulativas gue "son dictadas para ade—-
cuar las acciones a ciertos patrones de conducta®. (17)

La funcidn sint8ctica del lenguaje del DbPerecho, o sea, la cons-—
truccidn "del lenguaje Jjuridico, se integra por tres elementos:-—
el enunciado o propesicidn normativa, el juicio.normativo gque -
el enunciado significa y el enunciado gue designa y gue consti-
tuye la relacidn entre el agente normativo y la accidn. Si no -
se cubren estos tres elementos, no obsta para gque puedan ser -—-
consideradas como normas, '"ya gque no debe tomarse en cuenta Gni
camente su correccidn sintdctica, sino sobre todo, la norma gue
ella significa". (18)

d) la clasificacidn de ias Normas Juridicas.

Las diversas caracteristicas gue se le imputan a las normas-
juridicas imposibilita pr&dcticamente la elaboracidn de una cla- !
sificacidn homogé&nea gue incluya la amplia variedad de las mis-—
mas. Hay normas juridicas escritas y consuetudinarias (no escri
tas), normas gue emiten Srdencs, gue confieren protestades pri- !
vadas a particulares (celebrar compraventas, otorgar testamentos,
contraer matrimonio) Yy potestades piblicas y oficiales (atribu-— E
ciones de los funcionarios piblicos, competencia de los jueces,
condiciones para ocupar cargos piblicos en las tres ramas del - ;

poder piblico, reglas gque especifican la materia sobre la cual-

puede ejercerse potestad legislativa, etc.), normas gue imponen
deberes —andlogas a las Srdencs respaldadas por amenazas—, nor-

mas sustantivas y adjetivas, etc. (19). De agui gue el concepto-

de norma juridica no pueda reducirse al cardcter imperativo gue
le asignan autores como Hans Kelsen. Si bien - .

H
es un rasgo fundamental de las normas de De- H

es cierto gue &ste

17) Ibidem, p. 143
18) Ibidem, pp. 140-141
19) Cfr.Hart,H-L.A.El1 concepto de Derecho. 2a. ed. MEXICO:

Editorial Nacional, 1980, pp. 33-39. i

-~




recho, también es cierto que no es el dnico. ;jQuerria decir que -

seria imposible concebir como normas juridicas a aquéllas que --

confieren capacidad juridica, nacionalidad y otras;

mas que no expresan propiamente una prohibicidén?

Hay mnormas juridicas que, en atencidn al principio de imperati--

vidad no reldnen el Tequisito prescriptivo y son declaradas co--

mo incompletas. Para Karl Larenz (20), son normas incompletas las

"aclaratorias; las restrictivas y las remisivas'. Las primeras --

son aquéllas que ''delimitan mis concretamente un concepto o tipo-

de empleados en otras normas juridicas (delimitadoras),o bién,

especifican o completan el contenido de un término utilizado en
su significado general con respecto a distintas configuraciones -
del caso (complementarias)'". Las normas juridicas restrictivas --
son aquéllas que se dictan para Testringir su contenido literal
o "cuando el supuesto de hecho... se concibe ampliamente en la --

ley que abarca hechos para lo que no debe valer'. Las normas remi

sivas "o rcemisidn es un medio técnico-legal para evitar incSmodas

Tepeticiones'.
EL DERECHO COMO HECHO O CONDUCTA.

El anidlisis del Derecho quedaria incompleto si no contemplamos -

también su abordamiento como hecho o conducta.

Tal y como vimos al inicio de este capitulo, siguiendo a Carlos
Cossio, la experiencia juridica, ademds de la estructura formal

que adopta para su expresidn (la norma), posee un contenido em---

(20) Larenz, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. 2a. ed.
Barcelona: Arxriel, 1980, pp. 250-254

o sea, nor
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pirico, "ciertos tramos de conducta circunscriptos o perfila-—--—
dos por referencias o circunstancias de hecho, dogmaticamente-—
elegidas y mentadas por el legislador e imputadas como antece-—

dentes o consecuentes de la norma" (21).

Tomaremos como sindnimo para el caso de sefalar los contenidos
empiricos del Derecho, los siguientes t&rminos: hechos, conduc

ta y comportamiento humano.

Entre normas y conducta hay una relacidn intrinseca, de corres
pondencia similar a la gue existe entre forma y contenido. De-—
tal suerte gue una norma siempre se refiere a conducta de los-—
individuos, tomada no como hecho bioldgico, sino como hecho so
cial. Enrique Aftalidn plantea gue "el conocimiento de la con-
ducta, en cuanto dato, no se agota con la perspectiva causal——
explicativa, pués trata de un dato gue trasciende del mundo de
la naturaleza y penetra en el orbe de la cultura en cuanto tra
tamos de 'comprender' su 'sentido', sentido gue resulta mutila
do en una consideracidn causal-explicativa y que nos obliga,—-
.por lo tanto, a aprehender el dato normativamente, por compren
sidn" (22).

El comportamiento humano para efectos de Derecho no es finica-—
mente voluntad psiguica interna, sino gue regquiere materiali-—-—
zarse en una accidn, la cual se ve definida por una decisidn -
voluntaria valorativa, tendiendo al cumplimiento de un fin. Es

la unidad del sentido finalista y valorativo la gque permite ha

(21) Tomado de Aftalidn, Enrigue, et. al. op. cit, pp. 143
(22) Ibidem, p. 123

I
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blar de una accidn o comportamiento. A diferencia de lo que, -
disciplinas como la psicologia hacen objeto de su estudio, el-—
elemento psiguico interno de la accidn, al Derecho importan, -
las acciones o comportamientos Integros, con el ele-—

m&s bié&n,
la accidn de matar a un her

mento fisico externo. Por ejemplo,

mano tiene direrentes connotaciones para la psicologia y para-—
el Derecho. Si Gnicamente se tuvo el impulso interno, aungue -
no se llevd a cabo esa accidn, si importa a la psicologia y no

El Derecho conceptualiza esas accio-—

al Derecho estrictamente.
nes, en lo general, en una norma. Norma ¥y conducta son distin-—
tas. La conducta o accidn se lleva a cabo, se hace, adgquiere -
materialidad en el tiempo y el espacio; la norma no se lleva a
cabo en el tiempo y €1l espacio; es una abstracecidn irtelectiva,
no se refiere a tal o cual hecho

es una conceptualizacidn gue
es un objeto ideal (23).

en lo particular,
El ejemplce visto arriba, no significa que el Derecho (o la —-~--—
ciencia Jjuridica) se construya como un objeto en sI y para si.
De ninguna manera. El Derecho, sin renunciar a su especificidad
multideterminado y apoyado por distintas disciplinas,

la historia,

como -

es
la &tica, la economia, la sociologia,

la medicina,
de aspectos externos e internos del indivi-

etc. Se vale, pués,

duo gue estudian las distintas ciencias. De conductas determina
das, ya sea por fendmenos naturales (fisicos, bioldgicos, geo—-—
griaficos) o sociales (econfSmicos, demogridficos, histdricos, po-

liticos) -

(23) Cfr. Aftalidn, E. op. cit. p. 126
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EL DERECHO COMO VALOR.

El dato.de valoracidn juridica da al Derecho el cardcter de ob
jeto.social © cultural. Constituye, junto con los hechos socia
les o la conducta de los individuos el elemento material del -
Derecho, va gque agrega al hecho social una consideracidn valo-
rativa. El1 hecho social es pensado y reflexionado, dando senti
do a una conducta. A la conducta le es inmanente (por naturale

za) la valoracidn.

El elemento valorativo es dado por la posibilidad gue tiene el
individuo como ser pensante gue vive en un medio determinado y
que convive con otros individuos, de calificar y considerar --
los actos humanos como buenos, malos, justos o injustos, dti--

les o. indtiles.

Las normas juridicas conciben las conductas humanas como un de
ber ser. Deber ser gue se guia por el conjunto de valores juri
dicos que la experiencia y la historia de una sociedad han con

formado de tal suerte gue dicha valoracidn se convierte en un—

_ingrediente inherente a la conducta social. No es estrictamen-—

te gue la realizacidn de los valores juridicos sean una meta,—
sino gue estos son inmanentes a dicha conducta.

Aftalidn y Garcia (24), consideran gue la alteridad o bilate—-—
ralidad son condicidn necesaria para gque un valor de conducta-
cualguiera pueda ser tomado como Jjuridico. La alteridad se re-—
fiere a qgue deben ser "“valores sociales o de comunidad, gque se

(24) Ibidem, p. 156

i
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presentan en relacidn d1 sentido de la conducta de varios suje
tos coactuantes, y no de valores gue se pueden dar en la con--—
ducta aislada de un individuo". Por ejemplo, la Jjusticia es un
valor juridico, pues no puede ser concebida sino en presencia-
de mis de un sujeto. La doctrina juridica ha coincidido en con
siderar a la justicia como el valor juridico central. La filo-—
soffa y axiologia juridicas es al gue m&s atencidn han dedica-
do; lo cual no guiere decir gque no se admitan otros, como el -
orden, la seguridad, la paz, la cooperacidn, la solidaridad, -
etc.

La temdtica de los valores rebasa con muchos los propdsitos de
este trabajo, ya gue pertenece mis estrictamente al campo de -
la f£ilosofia, lo gue nos sacaria de nuestro propdsito central-—
que es la metodologia, por 1lo cual {nicamente destacamos en es

ta ocasidn su cardcter esencial general para la integracidn
del Derecho.

No obstante gue concibamos al Derecho como una totalidad histd
rica en su integridad concreta, integrada por normas, hechos y
valores:
en etapas distintas han dado preponderancia a alguno de estos-—
tres factorés por encima de los otros, lo cual ha marcado ana-—
lfticamente lineas divisorias en la historia del Derecho. Asi-
tenemos gue el pensamiento juridico se ha desarrollado en tor-—

no a dos grandes corrientes: la doctrina del Derecho natural y

la evolucidn de las escuelas y corrientes juridicas,—-

WA - v, n A e ¢k



e}l positivismo Jjuridico.

La Doctrina del Derecho Natural. La evolucidn y transformacio-

nes gue ha observado el Derecho Natural puede ser la misma gque
ha experimentado el Derecho a lo largo del desarrollo de la hu

manidad, y con ella el pensamiento juridico. Esta doctrina se-
inicid en la "Grecia Cl&sica, gue pasd de alli a Roma y gue tu

vo amplia aceptacidn en la escoldstica de la edad media. En --—

los siglos XVII y XVIII fue reformulada bajo la forma de un De

recho natural profano y de esta manera ejercid notable influjo

sobre la ilustracidn y- -los tedricos de la Revolucidn Francesa®.

El denominador comin de todas las escuelas y teorias gue han

seguido esta doctrina a lo largo de dos milenios -dicc Eduardo

Novoa—, "seria la idea de gque existe, antes y por encima del -

Derecho positivo un conjunto de normas o principios rectores

capaces de dar un contenido propio a las nociones de justo y

de injusto, vidlidos por s3I mismos y fundados eén la naturaleza—

del hombre" (25). Ese conjunto de principios estin por encima-—

del legislador, y a este corresponde ajustar al Derecho natu——

ral los preceptos gque dicte. "En esencia, el Derecho natural -

pretende hallar el origen, la primera sancidn y la obligatorie

dad de las normas legales en la propia naturaleza humana, a ma

nera de sentimiento espont@neo e innato" (26).
Contraponié&ndose

a las tesis iusnaturalistas, el positivismo -

juridico, no reconoce otro Derecho gque el impuesto por el le—-

gislador humano. Parte de "distinguir con toda precisidn Dere-

(25) Novoa Monreal, Eduardo. El Derecno como Obsticulo al cam——

bio Social. 6a. ed. MEXiCO: sSiglo XXI, ed.1983, p.233
(26) Tamprea Rodriguez, Pedro- op. ct. p, 41




cho y moral; considera ademds gque el Derecho se entiende exclu

sivamente como el resultado de la autoridad politica, esto es,

sencillamente gue el Derecho es la voluntad del Estado”

Enrique Aftalidn, apunta gue el iuspositivismo "importa una -—-—

adecuada aplicacidn al campo juridico del principio positivis-—

ta rectamente entendido, como principioco de la fundamentacidn

cientifica. Significa gue el jurista deberd controlar sus afir

maciones con los datos gue le suministre la realidad, teniendo

en cuenta gue €sta presenta un cardcter histdSrico-contingente,

mudable en el tiempo y-el espacio" (27).
Esta amplia corriente de pensamiento juridico comprende distin
tas vertientes, entre las gue los mi3s destacados tratadistas -

coinciden en senalar a: la escuela de la ex&gesis, la dogm&ti-—

ca juridica y la teoria pura del derecho; mismas gue abordar&e-

mos a continuacidn en el marco de la temdtica sobre el Dere—-—

cho como variable independiente.

B) EL DERECHO COMO VARIABLE INDEPENDIENTE.

DPe acuerdo a la relacidn gue se establezca entre el Derecho

concebido en su tridimensionalidad y la sociedad, se perfilan-—

dos concepciones del mismo: una gue lo considera como variable

independiente y la otra gque lo ubica como variable dependiente.

La concepcidn metodoldgica independentista centra el estudio e

investigacidn del Derecho como norma juridica en su contenido-—

(27) Aftalidn, E. op. cit. p. 788
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dispositivo abstracto. Se reduce el Derecho al Derecho del Esta
do y hace residir en la ley del Estado la fuente suprema del De

recho, descartando las fuentes tradicionales como la costumbre-—
las decisiones judiciales y la doctrina antigua y actual de los

para estas corrxrientes legalistas dogmdticas la -—

juristas. Son,
legislacidén y la jurisprudencia el objeto primordial y {Gltimo

conforme a ellos se debe aplicar

de investigacidn cientifica;

el Derecho a casos concretos, igualmente la interpretacidn de

los cSdigos y reglamentos debe atenerse a la letra de los mis—-—

mos y a la voluntad del lilegislador.

En esta perspectiva, los tres componentes del Derecho; la norma,

los hechos y los valores guedan subsum idos © se reducen a uno-

solo; la norma. El valor es entendido como que le es atribuido-
El hecho se toma en cuenta en tanto

a la conducta por la norma.
la norma positiva

se oponga o vaya en el sentido de la norma:

es hecho.
identi

La concepcidn del Derecho como variable independiente se

fica por la prevalencia de un denominador comiin en las corrien-—

tes del pensamiento del Derecho; nos referimos a la separacidn-—
‘que hacen del Derecho, respecto de otros admbitos del conocimien
econSmica, antropoldgica, etc., gue-—

to, variables psicoldgica,

aungue se le relacionen no

forman parte de €1. Es decir, toman-—

al Derecho como conjunto normativo, en tanto entes ideales u ob
Jjeto de razdn. Dentro de estas corrientes encontramos a la dog-

i
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m&tica juridica , la exé&gesis, el m&todo histérico—natural -

de R. I hering, la escuela analitica de jurisprudencia y la ——

teoria general del Derecho (teoria pura del Derecho de Hans

Kelsen) .

a) La DogmiAtica Juridica.

Esta corriente propone "el conocimiento racional y sistem&tico
de los fendmenos juridicos a través de la blsgueda de los con-—
ceptos generales gque se ehtienden objetivamente en el ordena--—

miento Jjuridico positivo". A partir de esos conceptos medula-—--—
res se hace un and@lisis de los mismos en su calidad de parte -
integrante de una estructura coherente amplia, lo cual permite,

a través del mé&todo de abstraccidn, proponer las instituciones

juridicas correspondientes. Se le conoce como dogma&tica, en —-—

virtud de gue el Jjurista "no valora el contenido de las dispo-

siciones gue componen un determinado sistema Jjuridico positivo,
estas como imperativos indiscutibles, con

" (28) .

sino gue considera a
respecto a los cuales no cabe otra tarea cientifica...
Su analisis llega hasta la norma. La norma asi asumida es una-
realidad propia, adguiere vida independiente de las conductas-—

Yy comportamientos sociales; lo cual significa gue "sobre el ma
terial normativo positivo dado ~“sehala Enrigue Aftalidn-~, na-—
da tiene gue decir el jurista para aceptarlo o rechazarlo: na-—

da tiene que hacer su tarea con una investigacidn sobre el De-—

recho natural o la Jjusticia. Con relacidén a la obra hecha por-—

(28) Novoa Monreal, E. op- cit. pp. 236-237
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el legislador, la tarea del jurista es meramente reproductivaj;-—
con relacidn al material gue el legislador le suministra - la -
norma positiva- el jurista nada tiene que objetar: lo acepta —-—
dogméticamente, su tarea consiste en ordenarlo" (29). Bajo este
esquema, el sistema juridico de un pais determinado tiende a ——
congelarse, pués el aferrarse a lo gue el legislador propone im
pide la retroalimentacidn y rectificacidn de las normas juridi-—
cas, gue pueden convertirse en una “Ycamisa de fuerza" para la -
actuacidn de los tribunales y Jjueces, o bi&n, el desface u obso
lescencia entre las leyes nacionales y la realidad politica, —-—
econdmica y social imperante. Asi tambi&n, las practicas en un-—
dogmatismo (teniendo cémo referentes indiscutidos los ordena——-—
mientos juridicos locales y federales) refuerza el tradiciona-—-—
lismo y la memorizacidn en dem&rito de la innovacidn y la crea—

tividad en la enseflanza-—-aprendizaje e investigacitn del Derecho.

Para los casos en gque las normas que el poder legislativo expi-—
de, no regulan o no alcanzan a regular efectivamente las conduc
tas sociales (desuso de la ley, sentencias contra ley, etc.), —
la dogmdtica las deja de lado por considerarlos "a-juridicos",-—
"no Derecho". Cuestidn esta gue se asemeja a la postura iusnatu
ralista cuando frente a un Derecho positivo violatorio de las --

normas eternas del Derecho natural, optan por considerarlo como
"no derecho" (30)-

Esta corriente retomdé los g&rmenes de dogmatismo gue presentaba

(29) Aftalidn, E. op. cit., p. 805
(30) Ibidem, pp. 807-808

e
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Ja escuela histSrica. Esta postulaba un acercamiento a lo real,

a lo histdrico. En ella se manifestd un iuspositivismo unido a-

un an&lisis incompleto de la experiencia juridica gue ignora 1la

wvaloracidn; o sea gue: 1l) si el contenido de la norma lo da el-

legislador, al Jjurista le basta con estudiar y sistematizar --—-

esos contenidos; 2) el historicismo juridico, basado en el Dere

cho romano lo hacia llegar a las escuelas no como un Derecho vi
viente, sino a travé&s de textos dados en forma dogmitica; 3) 1la

elaboracidn t&cnica del derecho por parte del legislador, no se

compaginaba con el postulado del Derecho como expresidn del es-—
piritu del pueblo (31) .

b) Escuela de la Ex&gesis.

Asimismo, la dogm&tica guarda un paralelismo con la

escuela ——-—

francesa de la exé&gesis; pués, para esta Gltima, el Derecho es—

la ley y para la primera, es la norma juridica. Una tendencia -

positivista se da en ambas, pues las normas y leyes tomadas co-
mo entes ideales se despegan de la vida social y las relacio——

nes humanas como caracteristicas del Derecho. Una diferencia ——

gue se encuentra entre ambas corrientes, es gque en la dogmidtica

los conceptos legales pertenecen a la 1l6gica y en la ex&gesis a

la psicologia.

Para la escuela de ex&gesis el principio juspositista "toma la-—

forma de un positivismo a—-valorativo, estatal y legalista®.

El caridé¢ter a—valorativo consiste en gque "no hay mas Derecho -—--—

(31) Ibidem, p. 805
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que el gue encarna en la ley, considerada como un hecho o suég
so, con criterio crudamente "naturalista”, "positivista"; el -
principio estatal concibe que el Derecho emana del Estado; y,—
del caridcter legalista se desprende gque "el estado establece -

el Derecho positivo por una sola via o fuente: la ley". En con

secuencia, "se niega todo valor de Derecho a la costumbre; al-
juez toda labor creadora... y circunscribe la accidn del Jjuris
ta como intérprete... para: a) sacar las consecuencias gque 16—

gicamente esta@n incluidas ya en los textos legales; b) acudir,
en caso de necesidad, a la intencidn del legislador, como Glti

mo recurso para suplir la oscuridad... del texto legal..."(32).

c) El1 método histérico;natural de R. Thering. A decir de Karl-
Larenz, el pensamiento juridico de este connotado jurista tu-—
vo dos periodos. En el primero acepta la jurisprudencia formal
de conceptos y de construccidn, y en el segundo, la persiguid-

con burla e intentd sustituirla por una nueva.

En el primer periodo, cen su aportacidn a la jurisprudencia for
mal de conceptos, concibe al Derecho como "producto natural®™;-—
lo compara con una magquina u organismo gue se configura por me
dio de una "fuerza transformadora" a &1 inherente, siendo ésta
la "antitesis ma8s extrema del mecanismo" gue se forma y man—-—

tiene en movimiento por mano ajena.

Segiin Ihering, el Derecho tiene una tarea sistemi3tica, supe—--—-—

rior a la histSrica y a la interpretativa, gue consiste en —-—-—

(32) Ibidem, p. 802
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"descomponer los institutos juridicos particulares y las normas
juridicas a ellos relativas en sus '""elementos 1l6gicos™ y en ---
destilar ampliamente é&éstos, y luego reconstruir con ellos, por-
combinacidn, tanto las normas juridicas ya conocidas como tam--
bié&n otras nuevas'. Esta descomposicidn y recomposicidn en vez-
de un gran ntmero de normas juridicas, logra un nimero claro de
cuerpos simples'", los que posteriormente pueden recomponer las-
normas juridicas particulares. Asi puede existir un crecimiento
de las normas "desde dentro'". Mediante la combinacién de ele--
mentos diferentes, la ciencia puede formar nuevos conceptos y -
normas juridicas: los conceptos son productivos, se emparejan Yy
engendran otros nuevos. Larenz critica el procedimiento de for-
macidn de conceptos de lhering, calificindolo como "exclusiva--
mente inductivo', lo mismo que la de las ciencias naturales ---
exactas. "Solo que -concluye-~ alin no ha habido un cientifico -
de la naturaleza que haya abrigado la idea de poder construir-
nuevas plantas mediante la mera combinacién de notas distinti--
vas conceptualés individuales, inductivamente obtenidas, como -
la que emplea, por ejemplo, el sistema botidnico: jplantas cuya

exigencia estaria ya demostrada porque es posible pensarlas!*'(33)

d) La escuela analitica de jurisprudencia y la teoria general -

del Derecho.

La tarea comiin a la que se abocaron ambas escuelas, fue la des-—--

(33) Larenz, Karl. op. cit. pp. 45-46
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cripcidn de los conceptos juridicos generales vd@lidos para las
diversas ramas de un ordenamiento juridico, y tambié&n para los
diversos &Srdenes juridicos histdricamente dados. Es decir, en-—
ambas corrientes se did la tendencia a superar a la dogmatica-—
jurfidica elaborando y explicando los conceptos juridicos uni--—
versales, tales como: deber Jjuridico, norma juridica, Derecho-
subjetivo, etc. El1 m&todo a emplear seria la induccidn empiri-—
co—positiva sobre los ordernamientos juridicos existentes. Su -
pretensidn era gue los conceptos asi extraidos tuvieran no so
lamente una validez general (empirica) sino una validez univer
sal (filos&fica); es decir, extender la validez a todo ordena-
miento juridico y no solo a los gue fueron objeto de andlisis.
La orientacidn de estas escuelas fu& mantenerse en el plano me
ramente cientifico. Sin embargo, la separacidn entre "“concep--
tos generales—contingentes y conceptos universales—necesarios.
.. implica ya el comienzo © el supuesto de una verdadera filo-
sofia del Derecho, es decir, de aguélla disciplina gue apunta-—

a las verdades universales Yy necesarias sobre lo juridico™ (34)

Como representante fundador de la escuela analitica de juris—-—
prudencia sobresale el Jjurista ingl&s John Austin. Para &1, la
ciencia de la jurisprudencia se ocupa de leyes positivas, o le
yes en sentido estricto, fuera de su bondad y maldad.Recurre in
sistentemente al uso del lenguaje para probar sus argumentos.

Asi,encuentra gque "mandato y deber ser son t&rminos correlati-

(34) Cfr. Aftalidn, E. op. cit. p. 841
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vos, ya gue el significado denotado por cada uno se encuentra

implicado © supuesto por el otro". O cambiando la expresidn,—

"donde sea gue un deber exista, un mandato ha sido expresado;

y donde sea gque un mandato es expresado, un deber es impuesto

Tambi&n, cuando la sancidn es equiparable al deber y mandato,

afirma que el castigo (dano en gue se incurre en caso de deso

bediencia) estrictamente hablando, es solamente una clase de-—

"el t&rmino es muy limitado para-—

(35) .

sanciones. En consecuencia,

expresar el significado de sancidn en forma adecuada®

En opinidén de Austin, la norma juridica es un mandato gue or-—

no porgue obligue a un determinado ntmero

dena. Es general,
de personas, sino porque ordena una clase de comportamiento.

Los mandatos © normas juridicas deben provenir, para ser ta—-—

les, de una instancia especial, de superiores politicos a in-—

feriores politicos, y por ello, son normas positivas, las gue

a su vez constituyen el objeto propio de la ciencia del Dere-—

cho 36) -

La Teorfa Pura del Derecho de Hans Kelsen.

La teoria de Kelsen constituye uno de los m3s s5lidos inten—-—

tos por conformar al Derecho como una verdadera ciencia. In—-—

tenta constituir sobre las bases del impositivismo dogm&tico-—

y estatal una teoria general del Derecho, tal como lo habian-—

intentado algunos pensadores de la corriente analitica de ju-
risprudencia . Kelsen realiza un andlisis exhaustivo de la --—

(35 Austin, John, citado por: Tamayo y Salmor&n, R.op.cit.p.
39.

(36) Cfr. tamayo y Salmor&n, R. op. cit. pp. 43-45




Py premy o

125

ciencia juridica desde el punto de vista 16gico y metodold-—

gico y no con un carfcter meramente empirico.

Ante el avance gue estaban adgQuiriendo las corrientes socio-

logistas del Derecho y frente a una concepcidn gque conferXia-—

a la ciencia juridica el papel de una tecnologia o de un me-—

dio auxiliar en la aplicacidn del Derecho, Kelsen se propuso

realizar una profunda reflexidn metddica de la ciencia del De

recho. A continuacidn, expondsemos sus postulados fundamen-—

tales.

La pureza metodoldgica es la columna vertebral y uno de los
El mismo -

objetivos primordiales del pensamiento de Kelsen.

la define asi, en virtud de gue la ciencia juridica se esta-—
ba viendo envuelta en confusiones y oscuridades, provenien—-—

tes de las corrientes sociclogistas y 1ius naturalistas (poli

tica, moral, Justicia, sociologia), gue venian acrecentando-—

se,ante lo cual Kelsen propone gue el {nico objeto de estu-—-

dio de la ciencia juridica es el Derecho positivo.

De agui parte tambi&n para establecer la distincidn entre

ser y deber ser. El ser se refiere a los hechos gue se pre—-—
sentan & no se presentan (independi¢ntemente de las normas -

de Derecho), en cambio, en virtud del Derecho, los Jjuicios -

el ser pasan a concebirse como deber ser.El primero -—

sobre
es un suceso fictico observado,'en juicio exacto; el segundo,
es un enunciado sobre algo gue debe suceder (independiente—-—

mente de gue suceda realmente o no) es un enunciado vigente.
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Son dos modos de consideracidén diferentes los que se usan en cada

uno de estos niveles; los hechos son explicados por sus causas y-

lo normativo conoce el contenido de un deber ser por las normas

que le son dadas. Asi, segiun Kelsen, ''la ciencia del Derecho no -
tiene nada que ver con la conducta fidctica de los hombres, sino -

solamente con lo juridicamente preceptuado. Por ello, no es una-

ciencia de hechos, como la sociologia, sino una ciencia de normas,

su objeto no es lo que es o lo que sucede, sino un complejo de

normas'" (37). La condicidén de la pureza del Derecho radica en que-

estos dos idmbitos se mantengan separados.

La teoria pura del Derecho es una teoria general del Derecho, por

que a diferencia de la dogmidtica juridica que analiza el conteni-

do de un determinado ordenamiento legal (brasilefio, mexicano,

etc.), su conexidn sistemidtica y aplicacidn; aquella se ocupa de

la estructura 1l6gica de las normas, el sentido, posibilidad y 1i-
mites en general.

En el primer capitulo de su obra, La Teoria Pura del Derecho lo-

dice expresamente'.. constituye una teoria sobre el Derecho posi-

tivo; se trata de una teoria sobre el derecho positivo en general,
y no de una teoria sobre un orden juridico especifico. Es una doc

trina general sobre el Derecho, y no la interpretacidn de normas-

juridicas particulares nacionales o internacionales'™ (38).

La teoria pura se ocupa de las normas juridicas no como hechos -

(37) Cfr. Larenz, Karl. op. cit. p. 91
(38) Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho. (trad. Roberto J. Ver

nengo). México: UNAM, 1982, p. 15.
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de conciencia, sino como contenidos de sentido. (39).

Para alcanzar la autonomia de la ciencia juridica y delimitaxr
la de las demd@s ciencias, Kelsen recurre al principio de impu
tacidn, atribuido a las normas juridicas. Este principio es -
el gue permite establecer la diferencia del objeto de las —--—
ciencias normativas del de las ciencias naturales, y solo a -
través de &l pueden estudiarse las ciencias del deber ser, a-—
diferencia de las ciencias naturales (del ser), gue se basan-—
en el principio de la causalidad. El principio de la imputa-—-—
cidn establece una relacidn entre una condicidn y una conse—-—

cuencia. Si la condicidn se realiza, la consecuencia debe ser

"El Derecho es un orden coactivo.. en el sentido de que reac-
cionan con un acto coactivo (con un mal), como la privacidn -
de la wvida, salud... ante ciertas circunstancias considerados
indeseabies, en cuanto socialmente perjudiciales, en especial
ante conducta humana de ese tipo... ailin contra la voluntad --
.del gue lo padece, inclusive... recurriendo a la fuerza fisi-—
ca, es decir, coactivamente. "“"Ese acto coactivo se asume como
un mal al gque se le aplica aungue puede darse el caso de gue-—
se asuma como un castigo bueno por remordimiento. Las sancio-—
nes gue estatuye un orden juridico son socialmente organiza--—
das. La coaccidn no significa gque Siempre tenga gue ser utili

zada la fuerza fisica, no obstante gue el Derecho estatuye en

(39) Larenz K., op. cit. p. 93

i
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sus normas actos de coaccidn atribuibles a la comunidad juri-—

dica (.40) -

La validez es la forma particular de existencia de la norma,—
que es diferente del acto de voluntad gue la ha producido. No
lo reguiere. "Mas ella adquiere validez justamente cuando el-—
acto de voluntad, cuyo sentido constituye, ha cesado de exis-—
tir. Por ello, es inadecuado definir a la norma como un acto-—
de voluntad psicoldgica del legislador o del Estado. Como la-—
validez de la norma es algo real, tenemos gue distinguirla de
su eficacia o sea del hecho real de gue ella sea aplicada y -
obedecida, de gue se produzca facticamente una conducta huma-—
na correspondiente a la norma. Validez y eficacia de una nor-—
ma juridica son dos cosas dist.ntas, aungue hay cierta rela—-—
cidn entre ellas". La eficacia es una condicidn de validez de
la norma. Kelsen plantea gue si una norma nunca es aplicada y
obedecida, no es considerada v dlida, necesita un "minimo de -—
la llamada efectividad® (41). Egicacia se refiere a finalidad,

'y efectividad a la aplicacidn y obediencia de esa norma.

Segiin Albert Calsamiglia, al requerir Kelsen el suceso de —-—-—
ciertos hechos para gue una norma sea valida "“es una inconse—
cuencia con su m&todo, el cual le exige una separacibn absolu
ta de la ciencia juridica de todas las demds ciencias". Para—
evitar esta critica, Kelsen eleva a''categoria de hipStesis 18

gico—trascendental la relacidn ent e validez y efectividad, -

(40) Kelsen, Hans. op. cit. pp, 46—47
(41) Ibidem, pp- 24 y 220
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afirmando que sSi no se acepta este supuesto, no podemos inter

pretar el fendmeno juridico, es decir, no podemos pensar el-

Derecho . Sin embargo, si no lo hace as3i, su teoria se hubie-—

ra disociado de la realidad juridica”™ (a42).

Kelsen define el fundamento de validez de la norma juridica

en los siguientes t&rminos: “Que una norma valga... significa
gue obliga, osea, gue el hombre debe comportarse de la manera

determinada por la norma". El1 fundamento de validez de la nox

ma, "solo puede encontrarse en la validez de otra norma...con

siderada superior’. O-sea, no es el hecho de gue la norma sea

establecida por alguna autoridad, sea ente humano o divino, -

no constituye el fundamento de validez, sino gque e€s un enun-——

ciado deontico, gue expresa la norma superior —-premisa mayor-—
del silogismo—, y la conclusidn gue constituye el enunciado -

de la norma inferjor, y la premisa menor es el caso concreto-

o circunstancia de hecho (43).

El fundamento de validez de la conclusidn es pu&s la premisa-—
mayor gue en el caso de la norma seria la norma superior ("de

ben obedecerse los mandamientos de Dios"). Pero como el funda

mento no puede buscarse infinrtamente en una norma superiox

"tiene gque concluir en una gue supondrcemos la dltima, la su—-—

prema...". o sea, "la norma fundante bidsica" gue es la "fuen-—

te comin de validez de todas las normas pertenecientes a uno-

v el mismo orden (44). Es decir, mediante una operacidn 1&6gi-

(42) Calsamiglia, Albert. Kelsen v la crisis de la ciencia_ ju
ridica. 2a. ed. Barcelona: Ariel, 1978, p. 32

(43) Xelsen, H. op. cit. pp-. 201 y 223.

(44) Ibidem,p. 202
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ca Kelsen remite el fundamento de las normas juridicas a una -

norma supuesta pensada.

Albert Calsamiglia (45), somete a cuatro puntos de critica la
nocidén de validez y su fundamento en la norma de Kelsen:

"lo. La nocidn de validez es ambigua, porgque puede significar-—
la existencia o bien la legalidad de la ediccidn de la norma”.
"20. la efectividad como condicidn de validez de la norma im—-—
plica inconsistencia metodoldgica" en Kelsen, la efectividad -
se ubica en el campo metodoldgico del ser (positivismo) y la -

metodologia propia de Kelsen es el debexr ser (formalismo).

"30. El caridacter iusnaturalista de la norma - fundante basica,-
se define a la norma fundamental como un 'sollen' (deber ser) -

gue no corresponde a un 'wollen' (voluntad).

"4o0.... No existe ninguna justificacidn para considerar gque la
norma fundamental sea necesariamente una norma". Pues el deber
ser en el gue se funda "solo puede ser deducido de otro deber-—

ser © bien puesto por una voluntad humana®.

feoria de los grados del ordenamiento juridico. Kelsen afirma
que "el orden juridico no es un sistema de normas de derecho -—
situadas en un mismo plano, ordenadas eguivalentemente, si.ao -—
una construccidn escalonada de diversos estratos de normas ju-—

ridicas" (46) .

La norma fundamental . Kelsen habla de la constitucidn en sen-—

tido material, gue es la gue regula la produccidn de las nor—--—

(45) Calsamiglia, A. op. cit. pp, 146-151
(467 Kelsen, H. op. cit. p. 232
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mas Jjuridicas generales. La constitucidn pudo haber sido produ-—
cida por la costumbre o por un acto legislativo. En esta consti
tucidn se distingue la constitucidn formal gue es escrita y se-
refiere a objetos politicamente importantes y a la forma de de-—

rogacidn o modificacidn de las normas o leyes 47).

Kelsen expresa gue la norma fundante biasica -—-en tanto constitu-—
cidn, en sentido 1ldgico-juridico establece no solo el acto -—-—
del constituyente, como hecho productor de derecho, sino tam—-—-—
bién a la costumbre constituida por la conducta de los sujetos-—
sometidos al orden juridico producido conforme a la constitu—-—-

cidn (48) . .

Legislacidn y Costumbre. En el esquema normativo kelseniano, a-—
la con;titucién le sigue en un grade inferior las normas juridi
cas generales producidas por via legislativa o consuetudinaria.
La legislacidn en este escaldn es producida por Srganos legisla
tivos especiales competentes. Estas son normas aplicables por -—
los tribunales ¥y los organismos administrativos. Cuestidn funda
mental agqui es la integracidn y constitucidn del Srgano legisla
tivo, pues ello determina la forma de Estado, que puede ser una

monarguia, dictadura o demncracia (49).

Seglin Kelsen, "ademd3s de las normas Jjuridicas generales produci
das por via legislativa, la constitucidn puede tambi&n estable-—
cer como hecho creado de Derecho un hecho consuetudinario espe-

(47) Ibidem, pp- 232-233
(48) Ibidem, p. 234
(49) Cfr. Kelsen H. op. cit. p. 235
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cificamente caracterizado". Ese hecho se reconoce "en cuanto
los hombres pertenecientes a una comunidad juridica se compor
tan bajo ciertas condiciones iguales, en forma determinada --
igual; en que ese comportamiento se produce durante un tiempo
suficientemente largo; gue de ese modo con la costumbre gue -—
los individuos constituyen con su actuacidn, surge la volun——
tad colectiva de gue asi debe uno comportarse". Kelsen reite-—
ra gue, como reguisito de validez para gque la costumbre cali-—
ficada sea hecho creador de Derecho, tiene gue ser reconocida

por la constitucidn positiva.

Cuando una constitucidn es producida via costumbre, no puede-
interpretarse-=aclara Kelsen— como si la costumbre fuera esta
bleéiia como hecho productor de Derecho por la constitucidn -
consustudinaria en sentido juridico-positiva, gue es la norma
que regula la produccidn de normas generales. Esta situacidn-—
solo puede aceptarse por Kelsen en atencidn a gue el hecho -—-—
productor de Derecho tiene su presupuesto en la norma fundan-—

te bAsica o constitucidn en sentido 1l8gico juridico (50) .

Esio yuiere decir, bajo el presupuesto o condicidn anterioxr -—
como lo supone Calsamiglia, que "la norma fundamental no solo
habilita a la constitucidn positiva para la creacidn de las -—
normas generales, sino tambi&n a la costumbre en el mismo gra
do y con la misma jerarqguia'". Vista asi esta situacidn "la -

teoria kelseniana, es en cierta medida un instrumento t&cnico

(50) Ibidem, pp. 236—-237
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gue sirve para Jjustificar gue hechos efectivos se conviertan -—
en normas vilidas..." La costumbre asi concebida, ejerce la —-—
funcidn de introducir la efectividad en el campo de la validez
vy de ahi la necesidad de la remisidn del problema a l1a norma -—
fundamental cuando el Derecho positivo no establece directamen
te ese instrumento” (51). Esto indica gue Kelsen guiere seguir
siendo consecuente con su metodologia. El recurso constante, -—
en el tratamiento de las categorias fundamentales gue aborda,-—
a la norma fundante bisica o constitucidn 18gico—-juridica, asi
lo demuestra. Es el eslabdn dGltimo. en el gue recurrentemente
se apoya, ademd@s no admite conflictos en su teoria. Por ejem—-—
Plo cuando se refiere a la relacidn entre normas de distinto -
nivel; o sea, del nivel superior al nivel’ infetrior,en gue la —
segunda no corresponde a la primera que predetermina su conte-—

nido.

Para Kelsen, simplemente una norma producida asi "no podria --—
ser vista como norma juridica v&lida, por ser nula, lo gue sig
nifica gue, en general, no constituye norma juridica alguna, -

lo gue es nulo - no puede ser anulado por via del Derecho" (532)

Para efectos de derogacidn de las leyes, Kelsen concede igual-
facultad al Derecho legislado y al derecho consuetudinario. La
norma constitucional no puede ser enmendada o eliminada por -—-—
una ley simple, sino por otra norma de nivel constitucional.

El derecho consuetudinario no nada ma8s tiene efecto derogato--—

rio con respecto de una norma constitucional formal, sino tam—

(51) Calsamiglia, A, op. cit. p, 161
(52) Kelsen, H. op. cit, p. 274
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bien con respecto de agu&lla norma constitucional gue excluya
su aplicacidn (53).

La teoria de la pir&mide Jjuridica de Kelsen, como tambi&n se-
le ha denominado, se resume cuando este se refiere a la pro——
duccifn de las normas Jjuridicas... 1la produccién de la consti
tucidn se efectlia aplicando la norma fundante basica. Aplican
do la constitucidn se producen las normas Jjuridicas generales
por legislacidn y costumbre; y es en aplicacién.de estas nor-
mas generales gue se efectlia la produccidn de las normas indi
viduales, a través de sentencias judiciales y resoluciones ad

ministrativas" (54). La norma superior puede determinar el

I

gano de produccidn de la norma inferior, su procedimiento y -

contenido.

El concepto de fuentes del Derecho en Kelsen, tiene una am-—-—-—
plia connotacidn. Se designa asi a todos los modos de produc—
cidn del Derecho gue van desde la creacidn de una norma infe
rior por una superior. Se entiende tambi&n por fuente de Dere
.cho al fundamento de validez y, especialmente al Gltimo funda
mento de validez, la norma fundante bisica de un orden juridi
co. "En la pré&ctica -—-afirma Kelsen-—, solo es fuente el funda-—
mento de validez juridico positivo de una norma juridica, o -~

sea la norma superijior positiva gue regula su produccidn (55) .

De esta suerte, toda norma Jjuridica superior, es creadora de-—

Derecho. Se egquipara, pués, la nocidn de fuente con la concep-—

(53) Cfr. Kelsen, H. op.- cit, p. 237
(54) Ibidem, p. 244
(55) Ibidem, p. 243 :
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cién gradual del ordenamiento juridico, de acuerdo con la cual
"un ordenamiento e€s un sistema de normas generales y particula
res gue estdn unidas unas a otras por el hecho de gue la crea
cidn de cada una de las normas gue pertecene al sistema estd -
regulada por otra norma del sistema y en {iltimo t&rmino por 1la

norma fundamental®™ (56) .

Derivada del car@cter din&mico de la construccidn escalonada-
del Derecho, la teoria Jjuridica debe buscar los m&todos de pro
duccidn del Derecho. Agui interviene el principio de libertad,
en sentido de autodeterminacidn del individuo, respecto de la-
sancidn gue determina la autonomia o heteronomia; o sea qu&, -
el individuo frente a las normas puede tener dos posiciones: -
si la obligacidn ante las normas se produce c¢on su voluntad, -
'y si evenfualmente se produce contra ella. En el terreno de --—
las formas del Estado esto se traduce en las diferencias entre
democracia y autocracia., o repiblica o monarguia. Kelsen eqgui
parxa la forma de Estado a la forma de Derecho, o m&todo de pro
duccidn del Derecho regulado por la Constitucidn, gue serian -
las normas juridicas generales. Sin embargo, la forma estatal-
como determinante en la produccidn de normas juridicas genera-—
les a nivel de la Constitucidn, se¢ deriva en todos los ni ----
veles de produccidn del Derecho, como son las normas individua
les, acto administrativo, sentencia judicial, negocio juridico.
Como un caso de acto administrativo, se encuentra la orden ad-

ministrativa, la cual presenta la caracteristica de ser una —-—

(56) Ibidem, p. 232
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norma individual implantada por un Srgano administrativo del Es
tado; " mediante la cual el sujeto al cual... se dirige.qqeda -
Juridicamente obligado a comportarse conforme a lo ordenado"; -—
esto es una relacidn tipica de Derecho piiblico. Dentro del nego
cio juridico se encuentra especialmente el contrato, o sea "la—
norma individual producida por contrato, mediante la cual las -—
partes contratantes guedan obligadas juridicamente a un compor-—
tamiento reciproco". Una caracteristica peculiar es gue los su—
jetos participan en la produccidn de la norma gue los obliga —-—
"... se trata de... un notorio m&todo democrdtico de produccidn
de Derecho”, del dominic de la autonomia privada (57). Esta dis
~tincidén es reflejo fiei de dos mé&todos diferentes de produccidn
de Derecho; sin embargo, en ambos estid plasmada la voluntad es

tatal.

Paxra H. Kelsen, el Estado se reduce en sus principales elemen——
tos componentes al Derecho. El1 derecho determina al Estado. Aun
gue no todo Srden Juridico es estable; por ejemplo, el orden ——
jJuridico primitivo, el orden juridico internacional, pu&s cons-—

tituyen ordenamientos coactivos enteramente descentralizados.

Los tres elementos componentes del Estado: poblacidn, poder y te
rritorio, solo pueden —-en la Teoria Pura del Dexecho- "“ser deter
minados juridicamente, o entendidos como la validez y los domi—-—
nios de validez de un orden juridico". Asi, la poblacidn de un -
Estado "no puede reconocerse sino en el hecho de gue un mismo Sx

den juridico vale para esos hombres en que su conducta se encuen

(57) Ibidem, pp. 285-287
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tra regulada por un mismo orden juridico". También, en el terri

torio del Estado '"'ninglin conocimiento natural, sino solo un co

nocimiento juridico, puede dar respuesta a la pregunta referen

te a cémo se determinan los limites del espacio estatal, a la-

constitucidn de su unidad'". El1 poder o potencia del Estado so-

lo puede mostrarse en los Tecursos de fuerza especificos de

que disponga el gobierno, tales como prisiones, hombres con --

uniformes de policia o militar, los cuales solo son 'objetos-

muertos', a menos que acaten las mnormas que regulan su compor-

tamiento bajo las &rdenes que les imparte el gobierno (58).

(58) Ibidem, pp. 292, 293 y 299.
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El, DERECHO COMO VARIABLE DEPENDIENTE.

IL.a concepcidn metodoldgica fincada en la relacidn estrecha entre

Derecho y sociedad ha adguirido solidez. Lo que inicid como el -

rechazo a opiniones dogmidticas hoy ha llegado a convertirse en -
la sociologia juridica.

una nueva rama de la ciencia juridica:

Resultado tambi&n del fendmeno de especializacidn gue las cien—-—

cias en general, Yy el Derecho en particular han observado en los

AGltimos tiempos.

Consideramos gue la dependencia (término usado por la metodolo——
i

gfa de las ciencias como uno de los componentes de las hipStesis

o sea, las variables a las cuales es comun vya clasificarlas en -

dependientes e independientes), como concepcidn epistemoldgica y

deriva del car&cter socio-cultural

metodoldgica en el Derecho,

de los hechos o fendmenos juridicos. El1 ambito macrosocial donde

ellos tienen lugar, donde se generan, se desarrollan y se diver—

sjifican; se presenta como un todo interrelacionado, gue se refle
Ja en el individuo ¢n tanto ser social, gue adguiere y refleja -—

las creencias, mitos, valores, h&bitos, costumbres gue se dan en

un entorno natural y social.

El Derecho, pu&s, no escapa al medio ambiente social donde se

crea, aplica y desarrolla; sin gue por esto pierda su especifici

dad atenida a conductas socio-juridicas plasmadas en normas. No-

se trata de una determinacidn casuistica-mecd@nica, sino mis bien

de una suerte de interrelacidn de hechos.
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Por otra parte, el surgimiento de tendencias destinadas a rTresca--

tar las raices histdricas sociales del Derecho obedecié tambié&n

al excesivo formalismo y a las desviaciones que se estaban dando

en torno a &l. Las corrientes sociologistas plantean situar en --

primer plano el rescate del hombre como centro del fendmeno juri-

dico, suboxrdinando las concepciones estatistas y privilegiando -

el hombre individual y socialmente considerado.

En la vertiente que concibe al Derecho como dependiente de la so-
ciedad encontramos a lo largo de la historia del pensamiento juri

dico a destacados tedricos del Derecho y a distintas corrientes-

doctrinarias como la escuela histdérica del Derecho, la jurispru--

dencia de intereses, y la escuela del Derecho libre, entre otras.

Nosotros sefialamos estas corrientes como las méas identificadas -

con esta idea, sin que ello signifique que otras no hayan incuba-

do el gérmen socioldégico-juridico.

a) La Escuela HistdSrica del Derecho.

Esta escuela nacid en Alemania como una reaccidn contra un racio-

nalismo acendrado hasta el siglo XVIII. Gustavo Hugo (1768-1834)-

sentd las bases del historicismo escribiendo como titulo de una -

de sus obras: ";Son las leyes las UGnicas fuentes de reglas juridi

cas?'". En esta obra formula su ""comparacidén ante el origen del De

recho y del lenguaje'. Y expresa que '""asi como se ha comprobado--

que el lenguaje no ha sido inventado por Dios ni creado por los-

hombres de mutuo acuerdo, sino que ha sufrido una transformacion
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progresiva a través de siglos y siglos, asi también la costumbre
¥y el Derecho se han producido y desenvuelto gradualmente, sin la-
intervencidén de Dios... Las necesidades y usos de los pueblos han
sido las verdaderas causas de la formacidn paulatina del Dere---

cho, que viene a ser un producto de la historia"™ (59).

F.K. Von Savigny (1779-1860). Este ilustre jurista refuta el -
origen meramente accidental del Derecho, al comprobar con el méto
do histdrico que en cada pueblo el Derecho revista caracteristi--
cas peculiares distintas: "el Derecho -nos dice-, lejos de ser --
una creacidén arbitraria del Estado, esti condicionado histdérica--
mente, es un producto del espiritu del pueblo, del cual es expre-
sidn inmediata la costumbre; se crea primero por las costumbres -
y l1as creencias populares, y luego por la ciencia del Derecho; --
siempre, por tanto, en virtud de una fuerza interior, y tacitamen
te activa, jamids en arbitrio de ningiGn legislador'. Adcmas, para-
llegar a la codificacidn -en opinidén de Savigny- cra necesaria --
la organizacidn progresiva de la ciencia del Derecho, o sea los--
estudios de Derecho Histdrico que harian 1los jurisconsultos. --
Esto atrajo la reaccidn antagbnica de algunos juristas que pre---
tendieron llamar la atencidn de 1los gobiernos, argumentando que-
el método histdérico trataba de arrebatarles la facultad legisla--
tiva para ponerla en manos del pueblo y los jurisconsultos; a lo-
que Sanigny replica diciendo que ''ni el principe, ni el legisla-

dor, ni el jurista pueden crear ¢l Derecho; la misidn de aque---

llos es reconocer, sin poner su propia voluntad en el lugar de-

dicho Dercecho. El1 jurista no crea Derecho, pero como conoce las-

(59) Aftalidén, E. et. al. op. cit. p. 792
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palpitaciones del Derecho vigente, de la vida juridica, se inspira
en ese fondo Vivo para espejarlo y traducirlo luego en normas es--
critas' (60).

Al considerar al Derecho como conjunto de reglas producidas es---
pontineamente por la sociedad, Savigny contribuyd a poner las ba i
ses de la teoria socioldgica que posteriormente vendria a tomar - ;
gran auge. .
Savigny tiene el mérito, segiin E. Aftalidn, de haber senalado ---

a la "experiencia del Derecho histdéricamente dado como el dato,--

el punto de partida inexcusable para todo intento de definicidn --

‘del Derecho'. A partir de este elemento, y pese a que no defi ---
nidé nunca esa esencia, al jurista no le queda la menor duda so--
bre su objeto de estudio: "el Derecho tal como se da en la expe--
riencia... el Derecho positivo'". Sin embargo, sefiala Aftalidn, --
el andlisis de los datos que siguid Savigny, ""padecia de una ---
grave insuficiencia: el no haber advertido que en el dato juri --
dico, ademas de un ingrediente normativo formal y de un ingre---
diente material contingente, habia un ingrediente axioldgico a -- ;
la vez material Yy necesario'. Toda teoria del Derecho que olvi--

de que las proposiciones juridicas poseen un punto de vista so --

(60) Ibidem, pp. 791-796.
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bre la justicia, el orden y la seguridad, llega solo a resulta

dos tiuncos e insatisfactorios, como suéedié con la escuela his
tBrica, la dogmatica y el positivismo a ultranza del siglo XIX-
(61) .

En Francia, las investigaciones juridicas se basaban en la in-—

dagacidn sobre la voluntad del legislador imprimié& idole un ses

go empirico; la ley era vista como la expresidn del legislador,
© sea un hecho de la experiencia. En Alemania, los textos juri

dicos eran dogmAticamente aceptados y como no eran mis gue pala
‘bras, toda su significacidn se traducia en conceptos. A estos —
conceptos se les conoce a través del pensamiento, razdn por la-—

cual la ciencia juridica alemana se volvid racionalista-

Cosa contraria sucedia en Inglaterra, donde se cumplian mejor -
los ideales de la escuela histdrica. El Derecho inglé&s surge de
toda su historia, "vivia en los ‘espiritus del pueblo', con foxr
mas e instituciones propias; primero en las costumbres y luego-
en los estrados de los tribunales, independientemcnte de toda -
legislacidn estatal”. Las transformaciones sociales gue sufria-—
la nacidn inglesa, f8cilmente se incorporaban o fundamentaban -—
las resoluciones judiciales (62). Asi, el 'Common Law' pervive—
desde tiempos remotos de la historia de Inglaterra, se revisa y

revitaliza constantemente, enrigqueciendo la tradicidn juridica-—

de ese pais.

(61} Ibidem, pp. BO0O
(62) Ibidem, p. 809

-
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En ese marco a-estatal y a-legalista, el pensamiento juridico -
inglé&s toma como modelo a la historia. Asi como el racionalismo
toma a la 15gica y matemiticas y el empirismo francés a las ———
ciencias naturales. De acuerdo a esta modalidad historicista —-—
(vigente desde el siglo XV1I) para el pensamiento juridico in——-—
glés "los datos se comprenden a la luz del pasado. No constitu-
yen puntos de partida gue ponen fin a algo anterior, sino modu-
laciones y desarrollo de lo gue siempre ha existido". Donde "in
cluso las leyes nuevas... suponen un cuerpo de derecho no escri
to gue les es preexistente, gue no estd en sus manos suprimir y

del cual constituyen meras ampliaciones o modificaciones parcia

les™ (63).

Segilin sintesis del maestrc Rolando Tamayo "esta escuela repre—-—
senta una reaccidn contra el racionalismo del siglo XVII y el -
espiritu de la Revolucién Francesa. La jurisprudencia histdrica
invoca a la historia (la tradicidn, la costumbre, el espiritu -—
del pueblo) como el factor fundamental en la creacidn juridica-—
en contraposicidn a la creacidn 3juridica consciente a través de
la legislacidn. El Derecho no es producto de la razdn humana -—--—
abstracta, sino resultado de los 'Volksgeis' (del espiritu del-

pueblo)” (64).

Posteriormente, Ihering, en la gue se considera la segunda eta-

pa de su pensamiento, dando un giro considerable; pu&s de ser -

(63) Ibidem, pp. 810-811
(64) Tamayo y Salmor&n, R. op. cit. p. 54




144

uno de los ma8s importantes representantes de la dogmitica juri-

dica basada en la jurisprudencia de conceptos, pasa a concebir-—

ue "el fin es el creador de todo Derecho, gue no existe ningu-
=4 g

na norma juridica gque no deba su origen a un fin, esto es, a un
motivo pr&@ctico". El fin a gue se refiere IThering no es un "fin
como un todo con sentido peculiar del Derecho, autoubicado en—--—
€l, en una teleoclogia objetiva e inmanente al Derecho, cuanto —

en los fines pricticos de las normas juridicas particulares™. ©

sea, que los fines no crean automdticamente al Derecho, sino —-

gque es el sujeto el gue los establece y los persigue al hacer -—

prevalecer el Derecho. Ihering pone &nfasis asi en el papel del
sujeto. E1 legislador en cuanto sujeto creador de las normas Ju
ridicas actifia, no como persona  individual, sino como represen-—

tante de un "guerer o aspiracidn comin a los individuos en so-—

ciedad". La sociedad necesita garantizar las condiciones de sus

iembros para lo cual autocrea un poder coactivo con el Estado.

"forma de aseguramiento de las condiciones de vida de la so-

La
ciedad procurada por el poder coactivo del Estado es el Dere-—
cho", y es precisamente ese el fin del Derecho. Ihering deriva-—

asf la creacidn del Derxrecho desde el sujeto, la sociedad y el -

Estado. La norma Jjuridica creada por el Estado cumple asi un

fin determinado. Esto denota el abandono de este autor de la teo

ria de la jurisprudencia de conceptos por una jurisprudencia -

pragmitica, gue constituyd el punto de partida de la Jjurispru-—-—
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dencia de intereses(65).
b) La Jurisprudencia de Intereses.
Surge como una primera reaccidn contra la ciencia juridica dogmd

tica racionalista. Se derivd tambié&n, como ya vimos, de la juris

Prudencia. pragmdtica de Ihering.

Respecto de la jurisprudencia de conceptos,

que "limita al juez
a 'la subsuncidn 18gica de la situacidn de hecho bajo los concep
tos juridiFos', concibe al orden juridico como un sistema cerra-

do de conceptos juridicos, el cual reguiere para el trabajo cien

tifico juridico ‘el primado de la 1&gica'". La jurisprudencia de
intereses “"aspira a un 'primado' de la investigacidn de la vida-—

Y de la valoracidn de la vida”. Heck habla de una ciencia précti

ca del Derecho como eguivalente a la ciencia dogmatica del Dere-

cho. Para este autor, la Jjurisprudencia de intereses consiste en

intentar no erder de vista la meta final, vista como "satisfac-—
P

cidn de necesidades de la vida, de las apcetencias y tendencias -
apetitivas, tanto materiales como ideales, existentes en la comua
nidad juridica", a la gue denomina como: intereses; lo cual no -

se debe perder de vista, incluso, en cada operacidn particular,-—

en cada formacidn del concepto (66) -
Para Karl IL.arenz, la jurisprudencia de intereses considera el De

recho como proteccidn de intereses; lo gue significa gue "los ——

(65) Cfr. Larenz Karl. op. c¢it, pp. 68-69
(66) Larenz, Kerl, op. cit. p. 74




pPreceptos legales — gue en lo esencial constituyen tambi&n para
Heck &l Derecho- no solo estidn dirigidos 'a delimitar intereses
sino que ellos mismos son productos de intereses como todos los

demds preceptos activos" (67).

Para Philipp Heck el legislador como persona pasa a segundo pla
no, pu&s las leyes son resultado de distintos intereses: mate——
riales, nacionales, religiosos y &ticos, gue se contraponen —-——
ﬁnos con otros y luchan por su reconocimiento. Esta es la no———
cidn fundamental de la jurisprudencia de intereses. Su plantea-—
miento metodoldgico consiste en "conocer con exactitud histSri-—
ca, los intereses conocidos para la resoclucidn del caso". En ——
atencidn al principio de la jurisprudencia de intereses, la in-—

terpretacidn de la ley treospasa la accidn del legisladox, es de

cir, est8 por encima de sus ideas y va a los "intereses causa——
les de la ley". Por ello, Heck rechaza las teorias objetivas de
interpretacidn de la ley y postula como méEtodo la "investiga—-—-—
cidn histdrica de los intereses"™ (68).

Dentro de esta misma corriaente lHeinrich Stoll (69), suma el in-—
grediente valorativo que el legislador despliega en la forma—-—-—
cidén de los preceptos legales. Al guerer "delimitar unos de ———
otros intereses vitales que lucha? entre si", el legislador tie
ne presente la idea de un orden deseable, 6 sea un valor social.

Segiin Karl Larenz, <on la intervencidn de este ingrediente valo

(67) Ibidem, p. 72
(68) Heck, Philipp, citado por Larenz, K. op. cit.,pp. 72-73
(69) Stoll, Heinrich, citado por Larenz, K. op.cit., p. 75
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rativo "se abandona en realidad la consideracidn meramente ‘ca
sual® de las normas juridicas. Al indicar al juez gue lleva a-
t&rmino, con respecto al caso enjuiciable, los Fjuicios de va—-—
lor contenidos en la ley, la jurisprudencia de intereses influ
¥5 liberadora y fecundamente en una generacidén de juristas edu
cada en el pensamiento formal y en el positivismo legal estric
to —, sin por cierto derribar realmente las barreras del posi-
tivismo™ (70) .

El antecedente de la corriente histdSrica con Savigny a la cabe
za y a las posteriores teorias gque fueron insistiendo sobre la
idea del Derecho contra.el principio de la totalidad del Dere-—
cho y a favor de un pluralismo juridico, siguieron teorias gue
va especificamente se establecen como sociologia del Derecho.
Asi encontramos las principales expresiones en juristas france

ses, alemanes y norteamexricanos.
EL Movimiento del Derecho Libre.

esta corriente es actual, sus postulados se mantienen desde su

generalizacidn el siglo XX. La divisa comin de este movimiento;
en el cual se ubican principalmente la escuela francesa, con -—
Francois Geny a la cabeza,la escuela del Derecho libre de Alema
nia y la escuela socioldgica norteamericana; es contraponer a -—
los postulados de las escuelas dogmiticas del siglo anterior, -
cuyas tesis fundamentales giraban en torno a la concepcidn de —

gque el Derecho emana del Estado; el comiin denominador que esta-—

(70) Larenz, Karl, op. cit., p. 75
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blece gue junto a la "ley o la norma estatal como fuente de De

recho, © aun por encima de ella, se colocan factores naturales

o sociales gue el jurista debe tener muy en cuenta (71).

Esta escuela va més allid de la jurisprudencia de intereses y -
con mayor razdn gue la corriente dogmEtica. La primera acude a

la investigacidn de los intereses y su enjuiciamiento segin -

la pauta de valoracidn subyacente a la ley. Para la segunda,

el juez debe acatar exclusivamente a las normas jurIdicas exis

tentes dictadas por el Estado. La escuela del Derecho likre —-
sostiene gue el Derecho se forma en el seno de la vida social,

independientemente de la ley y del poder estatal.

En Francois Geny germind la tésis gue retoma la Escuela de De-—

recho Libre, cuando llegd a sostener gue el juez, ante el sis—

tema de las fuentes formales debe 'formar su decisidn de Dere-
cho seglin las mismas vistas gue serian las del legislador si -

este se propusiera reglar la cuestidn'.

Kantorowicz, uno de los principales representantes de esta es—

cuela, se lanza contra el dogmatismo juridico gue habia predo

minado hasta principios del siglo XX, senalando gue la "imagen
ideal del jurista como un hombre gue, armado solamente de una-—

fina maguina de pensar y un cddigo del Estado, es capaz de en-—

contrar la solucidn de un caso cualgquiera'. Asi tambi&n,afirma
gque "la experiencia enscefia gque los intérpretes siempre se han-—

valido de principios extraestatales, destinados a valorar,

(71) Aftalidédn, E. op. cit., p. 814

i
|
;
{
;
i
i
i
|




149

completar, desenvolver o derogar al Derecho estatal' (72).

Las tesis sostenidas por la corriente que tratamos estidn fuera
del Derecho Natural; pués aquélla '"no pretende ninguna validez
general y eterna'. También retoma de la escuela histdrica el-
aserto de que "ningin Derecho existe 'naturalmente', sino solo
y en cuanto detrids de &l existe un poder, una voluntad, un re-
conocimiento®”. E1 Derecho libre aventaja al Derecho estatal; -
pues a este Gltimo 1o conocen el usurero, el chantajista; mien
tras que al primero lo conoce todo el pueblo. Las lagunas de -
Derecho son una insuficiencia que al Derecho estatal le es im-
posible subsanar, mientras que el Derecho libre "aparece fun--
cionando permanentemente como complemento del Derecho estatal.
«..(73). Esto mismo lleva a la emancipacidn del juez frente --
al legislador. Kantorowicz explica que la ""jurisdiccidn es y-

debe seguir sicndo misidén del Estado. El1 juez, obligado por su
juramento, debe resolver su caso de acuerdo con la ley, pero -
el juez -contintta el mismo autor-, debe prescindir de la ley -
si &sta no le ofrece una decisidn carente de dudas... Si el --

juez no fuese capaz de formarse por si dicha conviccidén, se -~

inspirara en el Derecho libre' (74).

Francois Geny y 1la escuela cientifica francesa, En oposicidn a
los métodos exegéticos de interpretacidn de la ley, en Fran---

cia empieza a destacar el método histdrico-evolutivo. segin el

(72) Ibidem, p. 819
(73) Ibidem, pp. 819-820
(74 Ibidem, p. 820
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cual "la interpretacidn de la ley no debe constrefirse a los -
antecedentes legislativos y las condiciones que le dieron naci
miento: debe adaptarse... a las condiciones cambiantes del me-
dio social, gue le insuflan una nueva vida. Al adecuarse la —-—
ley a las modificaciones sociales operadas en el transcurso —-—
del tiempo, su sentido evoluciona paralelamente al cambio de -—

la sociedad" (75 .

Sobre el m&todo de interpretacidn Geny estd de acuerdo en gue
la ley se apligue cuando preve el caso a resolver, pués es la
primer fuente formal del Derecho. El problema se presenta cuan
do la ley no basta paré resolver el caso. Agui, propone Geny,—
debe acudir a las otras fuentes formales: lo. la costumbre, 20.
la autoridad -jurisprudencia y doctrina moderna-, y 3o0. la tra
dicidn - Jjurisprudencia y doctrina antiguas. Pero si aln estas
fuentes no solventan el caso legal, el intérprete debe recu—--—-—
rrir a los elementos objetivos revelados en una libre investi-
gacidn cientifica. Estos elementos pueden extraerse de: lo. da
tos histSricos, gue son hechos humanos procesados por la cos—
tumbre, leyes, la religidn, etc. (por ejemplo: el matrimonio -
aparece como la unidn natural de sexos regulada por una autori
dad civil, religiosa, etc.); 30. datos racionales, necesarios-—
Y universales gque la razdn dexiva de la naturaleza del hombre-—
{(por ejemplo: el matrimonic es un hecho racional en tanto es -

una unidn estable y permanente por acuerdo de voluntades, por-—

(75) Hern&ndez Gil, Antonio, citado por Aftalidn, E. op. cit. -—
p. 815 .
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el contrario la monogamia absoluta serfa un dairo irracional); y

4o0. datos ideales, gue son las aspiraciones humanas en un momen
to dado de la vida de los pueblos. Sobre estos cuatro elementos
"Mediante lo

o datos se levanta lo "construido por la té&cnica".

construido por la técnica recibe la materia de lo dado una for-—

ma determinada”. La t&cnica, en primer lugar, estd representada
por la ley, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina modexr
na y antigua; y, en segundo lugaxr por la "aprehensidn, m38s o me

el jurista de la realidad del Derecho", en

nos exacta, gue hace
esta segunda forma de representacidn de la técnica estd el lu--—

gar adecuado del andlisis y la sintesis 18gica; de la generali-
zacidn, la analogia, la construccidn Jjuridica" (76).

Es de resaltar, pu&s, la aportacidn cientifica que hace Geny pa
ra el anilisis del Derecho. Con las categorias de lo dado y lo-

construido aporta dos elementos esenciales sobre los gue se ha-—
centrado la discusidn de lo juridico: la forma y el fondo.

Ledn Duguit (1859-1928). Fu&é alumno y colega de Emile Durkheim.

Este jurista francés considerd a la ciencia juridica como una -
ciencia social gue, como cualguier otra ciencia de esta clase,-
debe fundarse sobre la observacidn objetiva de los hechos y so-—
bre los razonamientos experimentales concernientes a hechos. La

corriente francesa del solidarismo, de la cual Duguit fue impul
sor a través de sus obras, "E1l Estado,-. el Derecho objetivo y -

(76) Geny, Francois, citado por Aftalidn, E., op. cit. p.816
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la ley positiva", y "El Derecho Social", se derivd de la juris-—

prudencia de intereses en cuyos principios se encontraba insi--

nuada la influencia sociocldgica. El pensamiento de Duguit parte

la filosofia positiva de Augusto Comte. Para Duguit, el Dere

de
concibe al Derecho como he—~—-—

cho es una rama de la sociologia,

chos sociales, de ahi distingue reglas normativas y reglas cons

tructivas. Las primeras son las que representan verdaderamente-—

al Derecho; o sea los hechos sociales y las segundas son las —--—

normas positivas, con el procedimiento t€cnico tendiente a rea-
lizar el Derecho contenido en la regla normativa. El1 contenido-
Y fundamento de las reglas normativas lo constituye la solidari

dad, o sea, la interdependencia social gue constituye el hecho-
fundamental de toda sociedad en la gue todos los individuos tie
De esta ——--—

nen conciencia de este sentimiento de sociabilidad.

suerte las acciones de los individuos deberian confluir en obli

gaciones de solidaridad (77).

El principio de solidaridad gue propone Duguit, encuentra expre

"los hombres viven en sociedad y

sidn en el siguiente ascrto: -
guieren vivir en sociedad; 1) porgue tienen conciencia de nece-—

sidades comunes gue no pueden satisfacer, sino por medio de la-—
vida en comfin (solidaridad por semejanza); 2) porgue tienen con

ciencia de tener aptitudes y necesidades diversas y de no poder
asegurarse la satisfaccidn de estas necesidades diversas, sino-

por medio de un intercambio de servicios, debido a la diversi——
dad de las aptitudes particulares (solidaridad por la divisidn-

del trabajo):; 3) de la constatacidn del hecho de gue los hombres

(77) Cfxr.Aftalidn, E. op. cit. p. 813
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son seres individuales y sociales al mismo tiempo y de gue la
individualidad y la sociabilidad no estin en oposicidén entre- si,
sino gue se integran reciprocamente" (78).

Respecto a la relacidn derecho-Estddo,la posicidn de Duguit es-

clara: "El1 hombre—asienta—-, ha concebido el Derecho antes de —-—

concebir al Estado y no el Estado antes de concebir el Derecho,

Y la nocidn de Derecho, tanto en sentido objetivo como en senti

do subjetivo es pu&és anterior y superior a la nocidn de Estado.

.- El Estado —contintGa- no es mis gue el producto de una dife

renciacidn natural... entre los hombres de un mismo grupo del -

gue deriva lo gue se llama poder piblico, gue no puede de nin—-~

gin modo resultar legitimado por su origen,sino solamente por

los servicios gue presta de conformidad con la regla de Dere——-—

cho" (79) .

Maurice Hauriou. En lo general, coincide con Duguit y los repre

sentantes del movimiento antidogmdtico en gue el Derecho no de-—

pende estrictamente del Estado, sin embargo, en lo particular, -

discrepa con Duguit en considerar a las reglas del Derecho como

"producto del ambiente" y que "las acciones humanas no pueden —

"
producir efectos juridicos, salvo gue se ajusten a la regla; pa

ra Hauriou el verdadero elemento "objetivo del sistema juridi-

co es la institucidn... son las gue hacen las reglas de Derecho

Yy no son tales reglas las gue hacen las instituciones. Ante un-—

subjetivismo y objetivismo gue no aclaran la fundacidn del Esta

(78) Duguit, Ledn, citado por Treves, Renato. Introduccidn a la
Scciologia del Derecho. Madrid: Taurus, 1978, p. 64
(79) Ibiden, p. 66
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do y las reglas de Derecho, este autor considera que las insti-
tuciones son sustancialmente el centro Yy la fuente de la jurid;v
cidad (dichas instituciones van desde las simples, como la fami
lia y la tribu, hasta la m38s compleja, gue es el Estado. Segfiin

R. Treves, en Hauriou se entiende por institucidn toda forma—-—-—
cidn social gue tiene por centro un poder en torno al cual gra-
vitan las adhesiones de los individuos, gue todos juntos dan 1lu

gar a una situacidn estable" ('80).

En BHauriou se destacan, segiin R. Treves, dos momentos de su ——
pensamiento gue tienen gue ver con la cohesidn de la institu-
cidén. En primera fase, presenta el poder como factor de unidad
en la institucidén; en la segunda fase da mayor importancia a -
los elementos anteriores a .a finalidad, a la idea. En su se—-—
gundo momento expresa gue "una institucidn es una idea de la -
obra o de empresa, gue se realiza y dura juridicamente en un -
ambiente social; para la realizacibn de tal idea se organiza -
un poder gue la dota de Organos'. Los &rganos juegan el papel-
de organizadores y reguladores de las manifestaciones comunita
rias de los miembros del grupo social. Dichas manifestaciones-
estdn tambi&n reguladas por procedimientos gue son "las vias -
seguidas por la institucidn en su movimiento uniforme las vias
gue sefialan el paso" 'recogiendo en cada forma superior lo gque

habia de esencial en los grados inferiores'" (81).

(80) Cfr. Treves, Renato, op. cit. pp. 66-67
(81) Ibidem, p. 67
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En la escuela alemana de Derecho libre, encontramos a dos desta
cados juristas alemanes E. Ehrlich y German Kantorowicz. Este -
iltimo recoge en su libro "La lucha por la ciencia del Derechor

voces distintas gue se levantan contra el ideal juridico dogm&a-

tico. Para Kantorowicz el ideal del jurista gue armado de una

maguina de pensar y un cddigo del Estado, es capaz de encontrar
la solucidn de un caso cualguiera no puede ser admitido sin mas
ni mas..., la experiencia ensefa gue los intérpretes siempre se
han valido de principios extraestatales, destinados a valorar,—
completar, desenvolver o derogar el Derecho estatal". Contrario

a lo gue puede pensarse de que esta no es mids gue una t&sis --
iusnatuzaLigthh - del Derecho libre "no pretende ninguna vali-—-—
dez general, ni eterna... tal y como lo ensefia la escuela histd

rica de gue el Derecho es positivo... gue detris de el existe—-—
un poder, una voluntad, un reconocimiento: A su vez lo gue lo-
distingue del positivismo estatista es gue declara gue "“el Dere
cho rige independientemente del poder estatal... siempre nos —-—
servimos -—asevera- de principios destinados a valorar, comple-—-
taxr, desenvolver o derogar el Derecho estatal... Estos princi--—
pios no pueden por esa su funcidn pertenecer al Derecho Estatal
«-. han de incluirse en el Derecho libre"™, al gue el pueblo co-

noce y el otro solo lo conocen los técnicos... los pdjaros de -
cuenta, los usureros, los chantajistas, es el suelo del Dere--—
cho estatal, en las lagunas de Derecho, aparece como complemen-—

to * de ese Derecho (82) .

(g2) Kantorowicz, G..
819. i

citado por aAaftalidn, E., op. cit., pp.81l8-—
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Germ&n Kantornwicz. La escuela de Derecho libre, por conducto -
de G. Kantorowicz plantea la independencia del juez frente al -
legislador: "la jurisdiccidn —-afirma—-, es y debe seguir siendo-
misidn del Estado”, Si hay ley, conforme a ella resolveri el ——-—
juez, pero si esta no le ofrece solucidn debe prescindir de —--
ella, y tambi&n "cuando, de acuerdo con su conviccidn, el poder
estatal existente no hubiese dictado la resolucidn gque deberia-
haber dictado el poder del Estado para el caso de autos. Si el-
juez no fuese capaz de formarse por si dicha convicecidn, se ins

pirard en el Derecho libre" (83)

De hecho estos principiés sobre la actuacidn de los Jjueces estéd
reconocido en la legislacidn vigente de varios paises (M8xico,-
por ejemplo), y a ellos acuden los Jjueces en los casos de insu-
ficiencias normativas. Este aserto, tal y como lo dice Aftalidn

es patrimonio comiin de todas las escuelas modernas de Derecho.

E. Ehrlich. Para Ehrxrlich, destacado pensador de la corriente de
Derecho Libre, la existencia de un Derecho gue no el del Estado
serja un Derecho de la sociedad, basado en ciertas institucio-—-—
nes previas a toda sancidén legislativa: gue serian, el matrimo-
nio, la familia, la posesidn, el contrato. Cuando al Jjuez se le
presenta un caso y no existe ley aplicable, su resolucidn gue,-—
"pretende sofisticamente haber sustrajide de la ley, es en reali
dad la creacidn de una ley para el caso". Posteriormente se dic
tar& una ley sobre ese particular, gue -la convertir& en Dexecho

estatal. Y Pero ni el Derecho estatal ni las decisiones de los-—

(83) Cfr. Aftalidn, Ec. op- cit., pp. 818-821 v

4
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tribunales agotan el campo juridico: hay infinidad de relacio-

que Jjamis llegan a los estrados de los tribunales, y gque -—

(84) .

nes

son regidas directamente por el Derecho social”

Las instituciones sociales gue dan lugar a Derecho, son anterio-—

res a las leyes, estas no hacen mas gue formalizarlas mediante-—

los actos del Estado. Entre los antecedentes de las normas juri

dicas se encuentra también a un conjunto de reglas gue surgen

en los grupos y no se les impone, sino gue se dan "generalmente

amparadas por otros conjuntos de reglas gue desempefian la misma

funcidn de organizar la vida interna del grupo'". Entre dichas -

reglas, Ehxrlich senala las de "la moral, la religidn, la costum
bre, la moda, etc."” La diferencia entre estas reglas y las de -
Derecho reside en la diversa 'intensidad de sentimiento' gque —-—

las del Derecho provoca ¥y en las diversas 'emociones' gue susci

tan en el mismo momento, en el gue se reaccionan frente a su --—

transgresidn.Cuando Ehrlich habla de grupos sociales abarca -se

glin Renato Treves— , no solo a grupos limitados gue viven unos

al Esta

al lado de otros, sino tambi&n al mas amplio de todos:

do. El1 Estado es concekido por Ehrlich como un simple Srgano de

la sociedad, porgue seglin €1, es la voluntad de la sociedad la-—
gue debe ejercer el Estado y contra la gue &ste no puede actuar.

La fuerza gue el Estado emplea para hacer eficaces las normas

establecidas por el, es proporcionada por la sociedad (84).

(83) Ibidem, p. 821
(84) Cfr. Treves, Renato. op. cit., pp. 59-61
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Asi es como este autor muestra su concepcidn del Derecho como va
riable dependiente de la sociedad. Concluye que, '‘tanto en el --
tiempo presente, como en cualquier otra &poOca, el centro de gra-
vedad del desarrollo del Derecho, no se encuentra en la Legisla
cidén, ni en la ciencia juridica, ni en la jurisprudencia, sino-

en la sociedad misma'"(85).

d) El1 Sociologismo Norteamericano. Roscoe Pound. En Estados Uni-
dos de Norteamérica, a decir de Aftalidn y Garcia, 1la escuela -
de derecho natural, ejercid una enorme influencia, més prolonga-
da que en Europa. La declaracidn de Derecho contenida en su Cons
titucidn "'y 1la atribgcién que tomaron sobre si los jueces deben
dejar de lado" las leyes que desconociesen los "principios supe
riores..., robustecieron la creencia general en el Derecho Natu-
ral'. Los métodos de aplicacidn de las leyes, cran predomintemen
te logicistas ¥ rTacionales. En este contexto surge la escuela -

pragmitica socioldgica fundada por Roscoe Pound.

Esta corricnte busca el estudio detras Yy por debajo de las nor--
mas, de los intereses vitales, humanqQs, quec constituyen su ra---
zdn de ser. Ve en la eficacia la senal inconfudible de la ver---
dad, le interesa el Derecho en su creacidén y no el estudio de --
las normas ya terminadas. A Pound le interesa la jurisprudencia-
socioldgica, pues en ella se analizan "los intereses humanos ---

existentes sean o no titulados como 'Derechos' por las reglas'.

(85) Ibidem, p. 60.
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Para R. Pound, las demandas deben ser satisfechas en lo posible
y la idinica razdn por la cual tal satisfaccidn puede rehusar su-—

surgimiento, es el conflicto o demanda con otro inter&s. De —~--—

agqui se plantea la hipStesis sobre la existencia de un conflic-—
to de intereses, cuya solucidn con la creacidn normativa "con-—--—

sistird en el adecuado ajuste de los intereses en conflicto".

Dichos intercses pueden ser invocados en nombre del interés in-—
dividual o social. Por ejemplo, puede haber un "interé&s indivi-—
dual de la personalidad en la libertad de palabra, pero en rela

cién a la misma, existe también un inter&s social en la discu-—--—
sidn de la ideas y el progreso". Este mismo autor considera, —-—

que los intereses sociales e individuales, sin embargo, deben
ser puestos en el mismo nivel y por comodidad como intereses so
ciales. El listado de estos dltimos, es colocado de la siguien—

te forma: seguridad social general (paz, orden y salud piGblica-—

¥ seguridad de adgquisiciones y transacciones), seguridad de las

instituciones sociales (familia, sucesiones), seguridad de las -—

instituciones politicas, religiosas, culturales y econdmicas, -
interes social en el progreso general (econdmico,politico, cul-~-

tural), interé&s de standards minimo de wvida, inter&és en la moral

general, interés en la conservaciétn de los recursos naturales.

e) Georges Gurvitch. Por {ltimo, en esta misma perspectiva so——

ciol8gica tenemos el pensamiento de Georges Gurvitch. Este au—-—

tor se opone a las doctrinas que reducen todo el derecho a Dere

cho del Estado Yy hacen ver en la ley la fuente del Derecho -
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en demérito de las costumbres:; la doc¢trina_ juiridica y  las deciq

siones judiciales.

Respecto de las tesis pluralistas, gue son las gue miden la in-
tervencidn del Estado, (a través de las instituciones) en la —-
creacidn del Derecho, la define como la "doctrina segln la cual
el poder jurfdico no reside scolamente en el Estado, sino gue -
reside tambi&n en muchos otros entes diferentes e independien—-
tes del Estado; el Derecho del Estado no es el dnico Derecho —-—
existente, sino gue existen numerosos ordenamientos Jjuridicos -
diferentes e indcpendioptes del Estado; la ley del Estado no es
la Gnica ni la principal fuente del Derecho, sino Gnicamente —-—
una de estas fuentes y ni siguijiera la principal" (86). O sea —-—
gque, estas tesis no hacen radicar exclusivamente en el Estado -
el origen y desarrollo del Derecho, sino gue lo equiparan con-—-—
juntamente como coautor de este Gltimo, con otras fuentes. En—-—
cuentra que, la fuente principal del poder juridico y el Dere—-—
cho mismo, son los hechos normativos. Que son creados fundindo-

se en el Derecho y generando Derecho al mismo tiempo.

La concepcidn de Gurvitch, segidn la cual el Derecho es producto
de la sociedad, esta implicita -—-segin Treves—, en la base de -~-—
las tres partes en las gue se divide nuestra disciplina: 1) la-
microsociologia juriIdica, gue tiene como tarea el estudiar hori
zontalmente 'las especies de Derecho en funcidn de las diversas

formas de sociedad', y verticalmente las especies de Derecho ——

(85) Cfr. Treves, Renato. op. cit., pp- 69-70




en funcidn de seis diversos estratos de profundidad 'individua-

lizables' en el ambito de cada forma de sociabilidad en cuanto-

'hecho normativo'; 2)

la sociologia diferencial del Derecho, -

gue estudia 'las manifestaciones del Derecho en cuanto funcio-—-—

nes de reales unidades colectivas' y gue se divide en dos par—-—

tes: la tipologia juridica de los grupos particulares activos,-

capaces de crear superestructuras organizadas (grupos familia-

res, territoriales, profesionales, sindicales, etc.) y la tipo-—

logia juridica de las sociedades globales, clasificadas en va-—-—

rias categorias; 3) la sociologia genética del Derecho, que es—

tudia, de un lado, las regularidades tendenciales de cambio en-

el ambito de cada tipo de sistema juridiceo, y de otro lado, los

factores gue determinan esas mismas regularidades de cambio, es

decir, el factor econbSmico, el factor religjoso y el factor eco

18gico (sobre todo en cuanto que consideran el voldmen y la den

sidad de la poblacidn)" (87).

.La caracterizacidn gue Gurvitch hace del Derecho en las distin

tas etapas histdSricas de la sociedad, es la siguiente: "en las—

sociedades patriarcales, se caracteriza por la falta de diferen

ciac.dn de las competencias y de sus manifestaciones, a través-—

de las costumbres, las prdcticas y los precedentes;... en la so

ciedad liberal y democr&tica, se funda sobre el estatalismo ju-

rfdico, la declaracidn de Derechos y la promulgacidn de cddigos

{87) Ibidem, pp. 70-71

i




l62

... en las sociedades fascistas est& empapado (el Derecho) de -
mitologia carism&tica; de nacionalismo y de tecnicismo, y en—-
cuentra su expresidn en las decisiones arbitrarias de los je——
fes y en las intuiciones de los sustentadores del r&gimen; ...
en las sociedades planificadas, segiin los principios del colec
tivismo descentralizador, es aguel en el gue el eguilibrijio en-—
tre el ordenamiento juridico del Estado territorial y el de una
organizacifn econdmica planificadora independiente gestionada-—
por los propios interesados se funda sobre una base paritaria

vy federalista®™ (.89).

Sobre las relaciones entre Derecho y grupos sociales, se mues——
tran en este autor mas de cerca los factores socioldgicos inhe-—
rentes al Derecho: para &l, "la clase agricola, gue se encuen—-—
tra frente a un ordenamiento juridico gue se refiere a la pro-—
piedad colectiva agraria, a su posesidn y disfrute (sea indivi-—
dual o en comiin), a la posicidn de los miembros de la familia y
en fin al Derecho de sucesidn'; la clase burguesa, gue ha con--—
quistado el poder utilizando como palanca el Derecho merxcantil,
y mA8s alin el Derecho contractual individualista y el Derecho de
administrar libremente las empresas; y gue despué&s de haber con-—
guistado el poder se vincula, hoy sobre todo, 'a los acuerdos in
dustriales y a la accidn de los trusts, de los cartels y de las-—
especulaciones financieras'; la clase proletaria, cuyo ordena-—--—-—
miento juridico se refiere preferentemente 'a la libertad de ———

huelga, el boicot de los esguiroles, el derecho del trabajo y el

(88) Ibidem, pp. 71-72

S
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derecho al trabajo, el derecho a construir sindicatos, el repu-

dio de la autocracia patronal', etc." (89)

Las tesis de Gurvitch nos ponen en contacto con la realidad con
flictiva gue viven los individuos en distintos dmbitos de su ac
cionar (laboral, familiar, financiero, etc.) y gue es el motor-—
gque impulsa y genera el derecho viveo, actuante, en dependencia-—

directa con la sociedad, en primerxra instancia.

(89) Gurvitch, Georges. citado por Treves, Renato. op. cit.
pp- 71-72

N




CAPITULO iv
METODOLOGIA Y TECNICAS DE LA INVESTIGACION JURIBICA
TEORICO-FORMALISTA.

A) GENERALIDADES

La investigacidn juridica se concibe como la actividad cienti-

ca que despliega el jurista para conocer, describir, explicar y-

predecir los hechos o fendmenos sociales, histdéricos, epistemold

gicos, lingliisticos, etc. que tengan relacidn con el Derecho.

Los dos elementos fundamentales de existencia de la investiga-~--

cidn cientifica en general, son el sujeto y el objeto. La rela--

cidn que se establece entre ambos requiere de un método. En la-

investigacién juridica se da un simil: el sujeto-jurista se abo-

ca al estudio de un objeto de Derecho que puede ser una norma,

una ley, una institucidn, las relaciones de estas con el entorno

social, etc.

El objeto-Derecho a estudiar en la investigacidén juridica puede-

abordarse de dos formas: mediante una investigacidn tedrico-for-

malista o dogmitica, y a través de una investigacidén fictica-so-

cioldgica.

Si el jurista-investigador concibe a su objeto desde una perspec

tiva legalista o dogmitica, este serd "el material legislativo y

documental dr ctrinario que integran l1a materia prima del tema en

cuestidn'. Su estudio se remitirid a las fuentes juridicas di--

Tectas, e¢s decir las reconocidas expresamente por la legislaciébn
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como fuentes: la ley, la jurisprurencia y la doctrina, o sea las for

mas en que se expresa el Derecho regulando determinadas situaciones-
a circunstancias histoérico-social.

do

En cambio, si el objeto es asumi-

"con una O6ptica amplia y real en donde convergen factores econdmi

cos, sociales y politicos influyendo y determinando a las expresio--

nes normativas, el objeto a investigar serd el fendmeno juridico-so-
cial...'" Esto amplia el campo de la investigacién juridica, ya que -

no se constrifie a la doctrina y documentos legislativos, sino que va

mids alli donde se¢ encuentran las fuentes juridicas indirectas o mate

riales (1).

El doctor Jorge Witker caracteriza a la investigacidén juridica for--

mal o dogmidtica, como ''‘aquella que concibe el problema juridico des-

de una perspectiva estrictamente formalista, descontando todo elemen

to factico o real que se Telacione con la institucidn, norma juridi-

ca o estructura legal en cuestidn'. Este modo de investigar al Dere-

cho lleva implicita una concepcidn sobre el mismo; desde l1lo que es -

el Derecho, 1a clase de ciencia a la que pertencce, variable hipoté-

tica en la que se¢ le ubica en su relacidn con la sociedad, etc. Asi,

se toma a2l Derecho como norma racional, comoe ciencia puramente for--

mal, como variable independiente de la sociedad, etc. Desde este es-

quema "los dogmiticos y formalistas investigan lo que los hombres di

cen que hacen con el Derecho'" (2).

(1) Witker Veldzquez, Jorge. C6mo elaborar una tesis de grado en De-
recho. México: PAC, 1985, p. 27.
(2) Consultar, Ibidem, p. 97
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B) TEORIA DE LAS FUENTES JURIDICAS.

Las fuentes a gue acude el investigador juridico estdn en fun—-—
cidn directa de la metoddlogia. concréta adoptada.Veamos breve—-—
mente distintas visiones de lo gue se considera en general por-—

fuentes de Derecho.

El maestro Eduardo Garcia Maynez considera gue las fuentes pro-
vienen de tres factores separados: la forma, la realidad y la -
historia. La primera se encuentra en 1los "procesos de manifesta
cidn de normas Jjuridicas. Cada fuente formal estd@ constituida -
por diversas etapas gue se suceden en cierto orden y deben rea-—
lizar determinados supueétos". Asi, encontramos a la ley, la -—-
costumbre y la Jjurisprudencia". En estos casos, la formalidad -
(seguimiento de etapas ordenadas) condiciona la validez de las-—
ﬁormas que es tomada (la formalidad) como fuente de Derecho, o-—
sea, gue son "regquisitos de Indole puramente extrinseca lo gue-—
eguivale a declarar, gue nada tienen gue ver con el contenido -
de las normas... con lo gue &stas en cada caso, permiten o pres

criben" (3).

Enrigue Afatalidn y Garcia Olano consideran que las fuentes son
"en Gltima instancia, lo gue es invocado como ‘'derecho aplica--—
ble®' por los litigantes en sus escritos o por el juez en su sen
tencia". Para estos autores, los jueces y las partes, en la ——-
aplicacién del Derecho adem&s de apoyar sus soluciones basadas-—

en una ley, doctrina, jurisprudencia o costumbre, se apoyan en-—

(3) Garcia Maynez, Eduardo, op. cit., pp. 51-52
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"hechos acaecidos", o sea, en los "substratos de conducta gue -

configuran los perfiles de los 'casos'. Las fuentes del Derecho

no son sdlamente "el origen, el nacimiento o causa del caudal -

gue a partir de ellas corre", sino que es tambi&n "“la manifesta
cidn o exterjiorizacidn de una corriente subterrénea que la ori- '

gina..."™ (4).

De acuerdo a lo gue establece F. Savigny, €l nacimiento del De-—
recho no es posible encontrarlo a la luz del dia, ya gue antes-

de una relacidn juridica, el Derecho general existe desde siem-—

{
i
i
¢
{

pre en la conciencia comin del pueblo...", ¥ en su espiritu. =--
Asi, la misma costumbre no seria la fuente u origen del Derxrecho,

sino una manifestacidn de agquella fuente originaria (la concien—

cia y el espiritu del pueblo) (5).

El autor de la Teoxia Pura del Derecho, Hans Kelsen, identifica
a la fuente con el fundamento de validez, ya gue ademis del mé&-—
todo de promulgacidn y por la costumbre, etc., toda norma supe—
rior regula la produccidn de una inferior. La norma fundante ba i
sica es el fundamento de validez y la fuente de las normas juri
dico—-positivas. "La constitucibn —afirma-, es la fuente, por --
via de la legislacidn o de la costumbre, de las normas Jjuridi-—
cas generales producidas; ‘estas a su vez sexiIan "la fuente de—
la sentencia judicial gue la aplica representada por una norma-— §

individual; y tambi&n la sentencia judicial podria ser conside-—

(4) Aftalidn, Enrique, et. al. op. cit. pp 269-270 !
(5) savigny, F.Vv., citado por: Aftalidn, E., op. cit. p. 270
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rada fuente de las obligaclones y derechos gue estatuyen entre

las partes litigantes..." De acuerdo a su posicidn formalista,

Kelsen concibe gue "fuente del Derecho soclo puede ser el Derxe-—

cho" (6) .

Esta es solo una muestra de la heterogeneidad de opiniones que
la doctrina juridica ha vertido sobre las fuentes del Derecho.
Por nuestra parte las ubicaremos en el contexto de las investi

gaciones juridicas formalistas y sociologistas.
C) LAS FUENTES DE LA INVESTIGACION JURIDICA TEORICO-FORMALISTAS

A la investigacidn formalista se le conoce tambi&n como inves-—

tigacidn dogmitica, en virtud de gue todo el proceso de indaga

cidn, desde planteamiento del problema, formulacidn y comproba

cidn de las hipdtesis ¥y resultados, giran en torno a las leyes

estatuidas, normas e instituciones juridicas. Es decir, el ob-

jeto de estudio desde este enfogque estd constituido por las -—-

fuentes formales.
Bajo la Sptica del estudio formal del Derecho, el encuentro —-—

con los objetos reales (conductas y comportamientos de los in-

dividuos), gue son el sustrato concreto real del Derecho, no -

es prioritario. Se analiza la norma, el documento gque la con--—
tiene.
Asi también, en el "proceso de vida" de una norma juridica, se

veria su creacidn u origen como un acto del Estado, del cuerpo

(6) Kelsen, H., op. cit., p. 243
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legislativo en particular. Su aplicacidn como un acto de acata
miento de los destinatarios y como una directriz a seguir por-
los Srganos encargados de su misma aplicacidn. Su interpreta-—-—
cifén como el desentrafamiento de lo gue expresa la norma utili
zando el m&étodo 1l8gico sistem@tico, o sea gue el juez declara-—
Gnicamente el scentido de los textos legales. ¥, finalmente, el
fenecimiento de la norma juridica se da cuando otra norma supe

rior a ella misma dispone gque asi sea.

Debemos reconocer gque las fuentes formales del Derecho refle—

jan la naturaleza propia de esta disciplina como ciencia for-—--
mal gue es, Y cuyo objeto de estudio es un intermediario entre
esta ciencia y los hechos o conductas sociales, gue son en 1Gl-
“ima instancia el sustento de los hechos de Derecho. Es decir,
en la ciencia juridica, como en las ciencias sociales, el obje
to y el sujeto de la investigacidn eés uno mismo: el hombre, cu
vyas conductas y comportamicntos sociales supeditados a un pro-—
ceso de formalizacidn da lugar a las normas juridicas. Son pro
ductos de las costumbres y la cultura gue vive y genera un pue
blo ¥y gue son recogidos mediante el mecanismo legislativo para
formalizarlos en normas Jjuridicas, en instituciones legales, -—=—

etc.

Las principales fuentes formales gue alimentan a una investiga
cidn juridica, son, en consecuencia, "los hechos creadores de-
una norma Jjuridica, es decir, de la forma normativa especifica

que necesariamente deben revestir las valoraciones o conviccio
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nes vigentes para pasar a formar parte del orden juridico con

el caridcter de normas juridicas obligatorias" (7).

En el contexto de la investigacidn juridica formalista desta--

can tres fuentes del Derecho: la ley,

la jurisprudencia y la —-

doctrina. Veamos a continuacidn cada una de ellas.

a) La Ley como fuente de la investigacidn formalista.

La Ley, vista comoc el orxrigen o el recurso principal a gue acude

el jurista investigador a su estudio, es tomada como fuente for

mal.

La fuente formal “est& constituida por las distintas reglas Jjuri

dicas gque ordenan el comportamiento de los asociados". Es decir,
que la investigacidn "se realiza al interior del derecho y por -

eso su objeto est& constituido por las fuentes formales" (8).

La doctrina juridica acostumbra emplear el concepto de Ley para-—
designar tanto al proceso gue se sigue en la produccidn o crea--—
cibn de las normas Jjuridicas (legislacidn); como al resultado de
dicho proceso (ley en sentido estricto). De esto se deducen dos-—

enfoqgues formalistas de lo gue son las fucentes el Derecho.
Se considera a la Ley, en sentido estricto, como fuente formal-
en tanto la Constitucidn Politica de un pais y los reglamentos—

establecidos, lo asienten explicitamente en sus articulos.

La doctrina juridica se refiere a la ley y la legislacidn como -

sindnimos. Son por tanto fuentes formales de Derecho y de las in

(7) Aftalidn, E. op. cit. p. 275

(8) Giraldo Angel, Jaime. Metodologia y Técnica de la Investiga-—
cidn Juridica. Bogot&: Temis, 1980, p. 2
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vestigaciones juridicas tefSrico-formalistas en consecuencia.

Por legislacidn se entiende al proceso o mecanismo estatuido -
por la propia ley al cual deben sujetarse los &rganos legisla-
tivos para la produccidn o establecimiento de leyes. En M&xico
los 6rganos legislativos dotados de competencia para estable—-—
cer leyes son el poder legislativo, gue funciona a nivel fede-
ral (Congreso de la Unidn) y a nivel local en las entidades fe
derativas (Congresos de los Estados). Las etapas contempladas-
para el proceso legislativo son: iniciativa, discusidn, aproba
cidn, sancidn, publicacidn e iniciacidén de vigencia (9). Debe-
mos hacer notar gque en las tres primeras fases intervienen los
poderes legislativos y en las otras tres, el poder ejecutivo,-
lo cual guiere decir gue la funcidn legislativa no es exclusi-

va del poder legislativo. Se d&d, pu€s, una integracidn y no -—-

una secparacidn tajante de los poderes pilblicos.

Enrigue Aftalidn (10), hace un andlisis interesante de la ley-
a partir de su definicidn; la cual dice: "La ley es la norma -
general establecida mediante la palabra por el Srgano competen
te (legislador)". De esta definicidn extrae cuatro elementos-—
contenidos textualmente en ella: a) "norma general"™, gue es el
elemento material; o sea, el sentido juridico de conducta gue-
buscan el juez o el int&rprete en la fuente (en este caso la -—
legislacidn) . Es el contenido de la norma juridica. De los cua

tro elementos, segiin Aftalidn, este es el gue contiene el in-—-

{9) Consultar Garcia Maynez, E., op. cit. pp. 54-61
(10) Aftalidn, E. op. cit. pp- 291-293
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grediente material, los demids son elementos formales.

2) el concepto "Establecimiento”: Se refierc a gue el procedi--—

miento de creacidn de una ley gueda finiguitado, o gue dados —-

los pasos formales necesarios gueda completo. "HMediante el esta

blecimiento, el legislador manifiesta ineguivocamente su volun-—

tad de gue la norma en cuestidn tenga vigencia en la comunidad.

Hasta antes de este acto, las opiniones vertidas en torno a la-

materia del proyecto de ley no constituyven ley.

3) "mediante la palabra". S=agin Aftalidn, "El sentido genérico-

de conducta, gue es la norma, se encuentra significado en las -

palabras de la ley". La existencia de la palabra escrita es un-

elemento gue distingue a la ley de la costumbre.

4) "el legislador™ es el sujeto ungido por el consenso de la co

munidad, a guien debe pertenecer, a fin de gue cumpla funciones

particulares, primordialmente el establecimiento de leyes © nor

mas generales gue se reqguieran para la convivencia de la pobla-—
cidn. La figura del legislador es un requisito indispensable, -

en la mayoria de los paises, para la crcacidn de leyes. Su au—-—

sencia implica la desaparicidn de la ley, "ya gue en el caso de
normas establecidas por guien no revistiese ese card@cter no pa-

sarian de ser opiniones doctrinarias, es decir, fuentes volunta

rias y no obligatorias".

El hecho de gue no es nicamente el Srgano legislativo el facul

tado para expedir leyes, sino gque tambien el poder ejecutivo y-
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los ayuntamientos muricipales tengan asignada esa funcidn de

dotarse de ciertas normas reglamentarias, comc los bandos de
policia y buen gobierno; determina la existencia de leyes en -
sentido amplio y leyes en sentido estricto. Las primeras estan
comprendidas dentro de los actos legislativos que proceden de-—
los poderes ejecutivos (federal, local y municipal) en uso de

sus atribuciones administrativas, o por delegacidn y mandato -

de leyes formales gque sehalan su poder reglamentario (11).

Las leyes en sentido estricto, de acuerdo al Srgano gue las emi
te, son aquellas establecidas por el Srgano legislativo por ex
celencia. ’

El anidlisis de la ley como fuente de la investigacidn juridica
formalista comprende a la Constitucidn Federal, las constitucio
nes locales de las entidades federativas, las leyes org&nicas -
de los organismos descentralizados y centralizados, los regla—-—
decretos y circulares gue expida el ejecutivo

mentos, acuerdos,

fedexral, etc.
b) La Jurisprudencia como fuente de la investigacidn formalista.

La doctrina juridica ha sostenido reiteradamente dos distintas-
acepciones del concepto jurisprudencia. Algunos autores la con-
ciben como sindnimo de Derecho o ciencia del Derecho ( tal es -

el caso de la tradicidn juridica inglesa). Otros como el caso -—

{(11)Cfr. Witker, V. Jorge, Como elaborar... op. cit., p.-. 31
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de los autores mexicanos la ubican como el conjunto de princi
pios contenidos en las decisiones Jjudiciales de los Tribuna—-—

les (12).

La investigacidn juridica dogmdtica retoma a la jurispruden-—-—

cia en tanto esta se formaliza; es decir, en tanto se esta———

blezcan las - :sis derivadas de la deliberacidn de los tribuna

les en los lionros de cada materia. Ademis, la legislacid&n na-—

cional debe prever gue la Jjurisprudencia sea recurso de aplica
cidn o interpretacidn en la toma de decisiones en los tribuna

les judiciales. En nuestro pais, por ejemplo, en el articulo-—

193 bis de la Ley de Amparo se estipula gue "la jurispruden—-—

cia gue establezcan los Tribunales Colegiados de Circuito en-—

su materia de competencia exclusiva, e¢s obligatoria para los-—

mismos Tribunales, asi como para los Juzgados de Distrito, -—-

Tribunales Judiciales del Fuerxro Comin, Tribunales Adminsitra-—

tivos".

Para el andlisis de la jurisprudencia como fuente formalista,-
es conveniente delimitarla desde dos &ngulos: por un lado estéa
su formacidn o establecimiento y por otro se toma como recurso
de solucidn de casos juridicos. A este segundo aspecto corres-—
ponde la consideracidn de la jurisprudencia como fuente de in-—

vestigaci®dn formalista.

(12) Cfr. Garcia Maynez, E. op. cit., p. 68
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En cuanto a su formacidn, sucede gue, tal y como lo explica el
doctor Jorge Witker, "con frecuencia los tribunales se enfren-
tan a situaciocones gue no aparecen resueltas con nitidez en la-
legislacidn y mediante su interpretacidn a través de normas -—--—
constitucionales, los principios generales del derecho, la doc
trina y las circunstancias sociales tomadas en cuenta por el -
legislador al establecer la institucidn respectiva, dan la re-
solucidn gue estiman corresponde en derecho, estableciendo los
criterios gue, con su reiteracidn, llegan a constituir juris-—-—
prudencia ¥y, en algunos casos, son adoptados por el legislador,
guien para ello reforma, adiciona o modifica las leyes aplica-

bles al caso" (13).

En sintesis, la resolucidn de un tribunal de un nGmero determi
nado de casos particulares, gue Vversen sobre una misma materia,
en un mismo sentido y gue no esté&n tipificados en la ley, crea
jurisprudencia. O bien, para decirlo en los t&rminos de la Ley
de Amparo, articulo 192, parrafo segundo gue determina: "Las-—-
ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia funcionando en ple
no constituyen jurisprudencia; siempre gue lo resuelto en ellas
se sustente en cinco ejecutorias no interrumpidas por otra en -
contrario y gque haya sido por lo menos aprobada por catorce —-—-—
miembros y en los Tribunales Colegiados de Circuito, por unani-—

midadl

(13) wWitker V., Jorge. Cémo elaborar... op. cit., p. 32
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Sin embargo, una vez creada la jurisprudencia, su aplicacidn --
para la resolucidn de casos concretos de litigio, estd supedita
da a gue la ley le reconozca fuerza obligatoria. La Constitu-—-—
cidn Federal Mexicana en su articulec 94, pdrrafo s&ptimo, seha-
la gue: "La Ley fijard los t&rminos en gue sea obligatoria la -
Jurisprudencia gue establezcan los Tribunales del Poder Judi-——-
cial de la Federacidn sobre la interpretacidn de la Constitu——-—
cidn, leyes Y reglamentos federales o locales y tratados inter-
nacionales celebrados por el Estado Mexicano, asi como los re——
gquisitos para su interrupcidn y modificacidn™. En este sentido,
la investigacidn juridica formalista preferencia la consulta de

las resoluciones Jjudiciales y tratados como sSe marcan en la ley.

Faustino Ballvé en su libro "Esguema de Metodologia Juridica",

sefiala dos momentos en los preceptos Jjuridicos. Expresa gue su—
nacimiento, es decir, su creacidn mediante ¢l acto legislativo,
donde los preceptos juridicos toman la forma de un juicio hipo-

t8tico o premisa mayor (por ejemplo una regla parte de un su——-—

puesto general gue puede decir: "el gue mate morira" o, "el gue
priva a otro de su posesidn debe reitegrarle en ella"). Pero en
un segundo momento., "los preceptos deben ser aplicados a los -
casos concretos de la vida" . A este momento es al gue Ballvé —-

llama Jjurisprudencia, o sea, gue es el juicio juridico. A este-—
acudir8 el juez cuando se le plantee un caso jurisprudencial .o-
"prictica del juicio juridico consistente en subsumir un caso indi

vidual al precepto gue le es aplicable. Esta subsuncidn se da -
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buscando la premisa mayor dentro de la cual guepa el caso indivi

dual a juzgar”" (14).
Jurisprudencia y costumbre. zx partir de la definicidn de Juris-

prudencia, Enrigque Aftalién hace un interesante aniflisis de es-—

ta ¥ su relacidn con la costumbre, la cual, como fuente de Dere-—

cho y de la investigacidn juridica le da un giro diferente a la-

Jjurisprudencia. Su concepto de jurisprudencia, apoyado en Carlos
Cossio, dice qgue, a este acto judicial, Jdebe busci3rselo en las—
*decisiones de los Srganos Jjurisdiccionales del Estado", gue se -—

"manifiestan como una repeticidn, como una forma habitual o uni-

forma gue denota la influencia de unos

forme del pronunciarse, -

Yy aun la presencia de un conjunto de princi-

fallos sobre otros,
pios y doctrinas (comunes) contenidos eén las decisiones de los -—

tribunales®". Hasta agqul el punto de vista del profesor argentino

es similar al de los juristas mexicanos. Sin embargo, buscando -

el trasfondo de las resoluciones jurisprudenciales, encuentra —-—
gque su secreto estd en la "existencia de un nicleo ideal gen8ri-
co, ididéntico, comin a una serie indefinida de casos individuales,
pese a gue estos son, en su concreta realidad existencial, diver
sos" . De esta aseveracidn concluye gque la jurisprudencia es simi
lar a la costumbre, vista la primera como "“costumbre judicial®" -
(15) . El surgimiento de ambas sigue un mecanismo semejante. Vea-
mos cuales son las diferencias y semejanzas gue existen entre

ellaé:

de MetodologIia Juridica. MExico:

(14) Ballvé&, Faustino. Esquema
Botas, 1956, pp. 87-88
(15) Aftalidn, E., op. cit. p. 336
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"1l) La costumbre general o pura es obra de todos y cada uno de
los miembros de la comunidad; la jurisprudencia, en cambio, es
obra de un sector perfectamente definido, formado por los &rga

nos Jjurisdiccionales;

2) la costumbre general se forma tambi&n en el espontd@neoc ejer—
cicio de sus derechos o cumplimiento de sus deberes por parte—
de los particulares; la Jjurisprudencia socolamente en caso de —-—
conflicto gue deba dirimirse por la intervencidn estatal; 3) -—
la costumbre es espontanea, la Jjurisprudencia reflexiva 4) -—
en la costumbre pura, el nidcleo de identidad se encuentra mera
mente dado en las acciones repetidas; en la jurisprudencia se
encuentra tambi&n pensado en los fallos concordantes". La con-—
siderable similitud existente entre estas dos fuentes de Dere-—
cho hace concluir a Aftalidn gue la jurisprudencia ¢s una espe

cie de conjugacidn de fucnte formal y fuente material (16).

LLas anteriores consideraciones nos hacen reflexionar sobre el-—
papel que la jurisprudencia deberid jugar el orden Jjuridico de-—
las modernas sociedades contemporéidncas, donde la problematica-—
juridica va adguiriendo una amplia diversificacidn, pu&s cada-
vez es mis dificil gue los cddigos y reglamentos prevean en to
da su complejidad la problemdtica sociojuridica. La jurispru—-—
dencia deberda asumir en este caso una funcidn paralela a la de

la ley, con un sentido m38s dgil y dindmico.

En la jurisprudencia se conjugan m8s cotidianamente formalidad

(16) Ibidem, pp. 336-—341
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Yy materialidad. En su dinamicidad recurre y se forma del an&li
sis incesante de la ley; pues la relaciona y compara con los —

acontecimientos que la sociedad vive en sus diversas manifesta

ciones, politicas, econdmicas, culturales, demograficas, etc.

En un mundo contempor&neo, convulsionado por la crisis econdmi

ca gue ha afectado a todos los paises del orbe, indistintamen-—

te de la forma de Estado y sistema econdSmico gue los rija, pro

vocando relaciones financieras desventajosas y tensas, conflic

tos b&licos externos e internos, etc.; el Derecho estd emplaza

do a desempefiar un papel mis actuante acorde a esta situacidn-

critica. La solucidn, en nuestro pais, con un sistema juridico

escrito, no seria obviamente modificar las leyes cada vez gue-—
cambien las circunstancias. La jurisprudencia seria, en todo -
.

caso, el recipiente donde estuvieran fluyendo y refluyendo la-

realidad social y las normas estatuidas, mediante la revisidn-

continua de las normas, apoyadndose eén la doctrina juridica, la

opinidn piikblica, las valoraciones colectivas, etc.

b) La Doctrina como fuente de la investigacidn formalista.

La caracterizacidn de la doctrina como fuente de investigacidn

formalista sufre la misma suerte gue la jurisprudencia. En la-

doctrina juridica encontramos el andlisis, las opiniones, la -—
construccidén de conceptos, principios y categorias juridicas -

que los juristas han desarrollado y expuesto ante la comunidad

de investigadores del Derecho, abogados litigantes, jueces, ——

profesores y estudiantes de esta disciplina.



180

La doctrina es f&rtil en produccidn tedrica, tiene el l1lZmite -

. {
que la capacidad de los pensadores del Derecho le imprimen. E1
jJurista investigador contrasta lo gue en la aplicacién, la en-—

sefianza y el litigio hacen los individuos con el Derecho.

Si la costumbre es determinada por los actos y hechos sociales-—
gque el individuo en su cotidianeidad realiza; la doctrina la ge
neran los investigadores del Derecho en los distintos &mbitos y

campos de accidn donde &Este tiene lugar (la investigacidn, el -

litigio, las decisiones judiciales, la pedagogia, etc.).

Podemos decir gue la doctrina es tambi&n una fuente con caracte
risticas formales y materiales. Lo material le viene dado por -—
las consideraciones ya formuladas. Sin embargo, el exploramien=—
to del Derecho por los autores, a traviés de las investigaciones
tedricas y fdcticas, no tendria oportunidad de incidir en la to
ma de decisiones judiciales si el juez o aplicador del Derecho-
estuviera imposibilitado formalmente para recurrir a dichos es-

tudios.

Una manera muy peculiar en qgue la doctrina ejerce influencia o-—
es fuente de derecho, Yy en consecuencia de las investigaciones-—
juridicas, es la gue expone el doctor Jorge Witker en su libro-
sobre "Como elaborar una tesis de grado en Derecho", gque dice:-—
"podrd discutirse si la opinidn de los juristas constituye o no
una fuente de Derecho, pero no se discute la importancia gque --—

tienen dichas opiniones en la evolucidn y transformacidn del De
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recho mismo. Su influencia se manifiesta en la ensefianza del De
recho, pues ellos lo comentan ¥y crean doctrinas nuevas; toman—-—
parte en la redaccidn de las leyes y de los cddigos:; dan funda-—
mentos en sus estudios gque influyen en el desarrollo del Dere—-—

cho, etc.". Concretamente, concluye el mismo autor, la doctrina

"se produce principalmente ante los Jjueces y ante los legislado ¢

!
!
i

res, ayudan a los magistrados y contribuyen a la preparacidn de
las nuevas leyes™ (17).
La doctrina Jjuridica ha contribuido histdSricamsnte en la siste-—

matizacidn y aplicacidn del Derecho a través de las escuelas, -—

corrientes de pensamiento y juristas que han manifestado su po-
sicidn epistemoldgica, podagdgica, metodoldgica, en general, en |
todos los campos de ajplicacidn, desarrollo y conocimiento del - !
Derecho, la doctrina proporciona ilimitados elementos tedricos-—
gque mantienen viva y reonuevan constantemente tanto a la ciencia

juridica como a los ordenamientos legales de un pais.

lLas posiciones doctrinarias se manifiestan principalmente a tra-—
vés de textos escritos; sin cembargo, ellos tambi&n se actuali-— :
zan en las confrontaciones y discusiones gue se dan en congre-—-—
sos locales. nacionaies e internacionales, foros universitarios,
foros politicos, debates piblicos en la prensa, sesiones de co-

legios y asociaciones de abogados, tesis profcsionales para obte

ner grados acadé&micos, etc.
D) EL METODO LOGICO FORMAL.

El Derecho asumido como forma (norma) en una investigacidn juri-

(17) Witker V., Jorge. pp. 34-35
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dica formalista se basa primordialmente en el m&@todo 1l8gico-for
mal, el cual circunscribe el tratamiento de la problematica ju-
ridica al andlisis de la construccidn formal de los conceptos -—
estructurando a la ciencia juridica en un sistema totalitario.
Savigny, con su escuela dogmidtica, puso las bases para el uso -
abstracciones, generalizaciones, clasificaciones, definiciones,
etc.,de este m&étodo en el Derecho, al mostrar gque "cada ley, en
sus relaciones de coordinaci®n y subordinacidn con las demds, -
integra un ordenamiento total - el ordenamiento juridico-, y -—-
que el despliegue de sus virtualidades 1ldgicas alcanza todos —-—

los casos posibles" (18).

El mé&todo 18gico-formal ha encontrado tanto arraigo entre los -
juristas, a tal grado que el mismo Derecho ha sido concebido co
mo ciencia formal, en el sentido en gue son concebidas la 18gi-
ca y las matemiticas ( a las gue hemos ubicado como ciencias pu
ramente formales). Sin embargo, lo formal de la ciencia juridi-
ca no procede de un caridcter axiomidtico, tal como sucede con la
18gica y matemiticas, cuyos enunciados se basan en convenciones
de naturaleza linguistico—conceptual, se contrastan con procedi
mientos deductivos y estd@n vacias de un conteriido real. E1 Dere-—
cho, en cambio, tiene referente empirico real en los hechos y -—
comportamientos de los individuos como entes sociales. Las —
ciencias puramente formales realizan una funcidn auxiliar funda

mental hacia las ciencias f&cticas, suministrindoles elementos-—-

(18) Savigny, F. citado por: Aftalidn, E. op. cit. p. 426
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de inferencia para sus andlisis tedricos.

Como ya vimos en el capitulo II de este mismo trabajo el Derecho
es ciencia formal social. El caridcter social, o la referencia a-
hechos socio—juridicos interiorizados y formalizados a través de
expresiones linguisticas ( o sea, no es como la biologia, por -—-—
ejemplo, gue toma directamente como objeto a los seres vivos) co
mo son las normas Jjuridicas, es lo gue lo ubica como ciencia for
mal. Por ello, gran parte de los estudios tedbrico—metodoldgicos-—

gue hace la ciencia JjurIdica se refieren al an&lisis normativo.

En virtud de lo anterior, las investigaciones Jjuridicas pueden -
desarrolarse recurriendo fundamentalmente a dos m&todos: el 16gi
co—formal y el empirico interdisciplinario. E1 primero lo aborda
remos en el presente capitulo y el segundo en el siguiente capl—

tulo VI.

El m&todo l8gico—formal atiende a los lineamientos, leyes y con-
ceptos que emplea la 18gica formal. Este método analiza la forma
como discurre el pensamiento; establece las reglas gque deben ob-—
servarse para llegar a obtener un conocimiento verdadero. Tambié&n
trata de las relaciones posibles entre proposiciones. independien
temente de su contenido. Asi, el pensamiento puede ailoptar formas
1l8gicas aplicables a cualesqguier ciencia, ellas son: los concep-
tos, los Jjuicios y los razonamientos considerados como ya prepa-—
rados o formados de antemano, los cuales se pueden expresar por-—

medio de f&rmulas. Mediante las f&rmulas, la 1l&gica, al igual —=-—
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gue en las matemiticas, fisica, guimica, "'pueden expresar de ma

nera concisa la dependencia general gue existe entre determina-—--—

dos objetos". También en ella "se refleja de manera general una-
determinada correlacidn (resultado) y el camino gue conduce a la

obtencidn de dicho resultado'(19) .

Por ejemplo, en mecinica se utiliza la £8rmula f=ma, que expresa
la dependencia de la fuerza, respecto de la masa y la acelera——-—-—
cidn de un cuerpo, e indica tambi&n como puede obtenerse esa co—-—
rrelacidn (para calcular la fuerza gue actlia sobre un cuerpo de -
movimiento uniformemente. acelerado, se multiplica la masa de di-—-—

cho cuerpo por su aceleracidn).

Estas fdrmulas gque se aplican en la fisica no se construyen para-—

un caso particular de un cuerpo, sino gue son aplicables a todo

lo gue sea "cuerpo”. Asi, las reglas y leyes de la l1l8gica se for-—

mulan no para un pensamiento concreto,"sino para un conjunto de
pensamientos concretos gue poscen una misma forma lSgica"

El concepto constituye un "reflejo en la mente generalizado de de
terminados vinculos y relaciones entre los objetos y sus propie-—
desde el punto de vista de la-—

dades". Al concepto se le concibe,

siempre formando parte de determinada relacidn l8gica

l&gica, ——
o razonamiento).Es un pensamiento acerca de las propieda-

(juicio
"puede ser pensado como refiriéndose al objeto, a-—

des del objeto
(20) .

una propiedad del objeto o a la relacidn entre objetos"

Gorski, D.P. y P.V. Tavants. LOgica. 2a. ed. Mé&xico: Grijal

(19)
bo, 1968, p. 17
(20) Ibidem, pp. 41-42
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Par ejemplo el concepto "libro"” puede ser pensando o referirse a

con un contenido X delgado, etc.)}.

un documento escrito, (grueso,
Cuando el objeto se piensa en relacidn con sus caracteristicas,

como lo es el juicio.

interviene otra construccidn o forma 1l8gica,
El juicio es un pensamiento en el gue se afirma o se niega algo -
de algo. El1 juicio puede adoptar las formas S es P, A es igual a

A es m8s rojo gue el objeto B, S no es P., etc.

B,
Los elementos del juicio son: el sujeto, el predicado y la cSpula.
El sujeto es el objeto del juicio (S): el predicado (es, no es )},

la cdpula (P) "es-—

es lo gue se afirma o niega acerca del objeto:
en el predicado es propio o no es propio

tablece gue lo pensado
del objeto del juicio” (21). De esta forma el juicio se compone
de una serie de conceptos concatenados.

El razonamiento "es una operacidn discursiva por medio de la cual-

7

obtenemos un conocimiento nuevo; inferido partiendo de otro conoci
miento” (22). En esta definicidn se concentra gran parte el princi
pio de la inferencia del mZtodo 18gico formal. "en todo ra

es necesario diferenciar:

Veamos.

zonamiento —dice Gorski-

1) el conocimiento inicial" (premisa mayor)
*2) el conocimiento fundamentador, expresado en la regla del razo-—
namiento; " (premisa menor)
"3) el conocimiento inferido, expresado en la consecuencia o conclu

sidn".

(21) Ibidem, p-. 90
(22) Ibidem, p. 144
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El proceso 1ldgico para obtener conocimientos nuevos, siguiendo el-

puede partir, de un conocimiento inicial o premi

de -

esgquema anterior,
sa mayor en relacidn a la conclusidn o conocimiento inferido,

un conocimiento general, de un conocimiento particular o de menor-~

generalidad, o de un conocimiento de igual generalidad (tanto de -

la premisa mayor como de la conclusidn); o sea, pueden ser razona-

mientos deductivos, inductivos y traductivos o analdgicos.

En los razonamientos deductivos (silogisticos) el proceso discursi

vo parte de un conocimiento de cierto grado de universalidad a un-—

conocimiento nuevo de universalidad menor. Por ejemplo:

Todos los hombres son mortales

Juan es hombre
Juan es mortal.

En los razonamientos inductivos "el proceso discursivo parte de -

un conocimiento de cierto grado de universalidad a un conocimiento i

nuevo de mayor grado de universalidad. Por ejemplo:

IL.a hipoteca es un contrato accesorio

La prenda es un contrato accesorio
I

La hipoteca, la prenda y la fianza son todos contratos de garantia

reconocidos por el derecho mexicano.

luego, todos los contratos de garantia reconocidos por el derecho - ;

mexicano son accesorios.

E1l razonamiento traductivo o analdgico "va de lo singular o particu- g
i
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lar a lo singular o particular afin”, o sea de un conocimiento de

determinado grado de generalidad a otro del mismo grado de genera

lidad. Por ejemplo:
En un valle conocido de la tierra con un determinado tipo de ve-—-

getacidn y de clima, hay fauna silvestre Gtil al hombre;

en otro valle al gue por primera vez arribamos existe el mismo ti

po de vegetacidn del valle conocido;

luego, en el segundo valle probablemente tambi&n exista fauna sil

vestre GUtil al hombre" (23).

El m&todo 1l8gico-formal se fundamenta en el conocimiento inferido,
gue es aguél gque se obtiene de "verdades prestablecidas sin recu——
rrir de manera directa a la experiencia, a la practica, aplicando-
las leyes de la l1l6gica a proposiciones verdaderas y demostradas".
Segiin Gorski y Tavants "el objetivo fundamental de la 18gica como-
ciencia estriba, precisamente, en el estudio de las leyes de las -—
relaciones gue existen entre los pensamientos en el proceso gue se

sigue para obtener un conocimiento inferido" (24) .

Los principios generales del MEtodo LSgico-Formal. Los principios—
15gicos aplicables a todas las ciencias, corroboran el papel de es

te MS&todo como axiomas bi@sicos gue rigen a las ciencias; les sir——

ven como unto de artida, a ue "son principios del ensamiento-~-
P P

mismo y como tales, previos a los principios especiales gue posee-

(23) Galvez Betancourt, Carlos. Elementos de Ldgica y Reflexiones
Sobre Filosofia. M&xico: UTEHA, 1987, p. 216
(24) Gorski, D.P. op. cit. p. 21
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cada ciencia particular"” (25). Incluso su trascendencia ha llegado
mi3s alld de la ciencia, en la comunicacidén cotidiana de las perso-
nas, por ejemplo, se denota la expresidn conforme a estos princi-—--—-
pios. Estos principios son: de identidad, no contradiccidn, terce-

ro excluido y razdn suficiente.

Un principio es, para AristSteles, "aguello de lo cual procede una
cosa™. Segiin Knut Metzger "cada ciencia parte de conocimientos pri
marios —también llamados axiomas— gue no reposan en ningidin otro -
conocimiento y a partir de los cuales, se derivan otros, asi cons-
truyendo un sistema de relaciones". Un principio juridico puede --—

ser por ejemplo el Jjuicioc que dice:"el causante es responsable por

el dano producido" (26).

De acuerdo al principio de identidad, todo pensamiento es idé&ntico
a siI mismo; © bién, cualgquier proposicidn se implica a si misma".
Este principio exige "mantener estable la extensidn y el contenido
de los conceptos... durante todo el curso de un razonamiento. De -
alterarse en un mismo proceso discusivo el contenido o la exten—-—
sidn de los conceptos se pierde el enlace o secuencias necesarios
para fundamentar la conclusidn". De variar el contenido de exten-—
sidn de un concepto se cambiard, en todo caso, a otro concepto, -

quizd mds preciso o exacto, u otro nuevo (27) .

(25) Metzgexr, Knut. La investigacidn juridica y sus fundamentos

¢ cientificos. Tegucigalpa. UNAH, 1982, p. 1l46.
(26) Loc. cit. :
(27) Galvez Betancourt, C. op. cit. p. 203



189

El principio 18gico de no contradiccidn establece gue "en un mis-—

mo tiempo y bajo una misma relacidn, un mismo predicado no puede-—

afirmarse y negarse a la vez de un mismo sujeto, es decir, una —-—

proposicidn y su negacidn no pueden afirmarse conjuntamente'". En-—

el campo del derecho ese principio podria expresarse asi: "dos nor

mas se contradicen cuando, teniendo &mbitos iguales de contenido,

espacio y tiempo, una permite y la otra prohibe a la misma clase-—

de sujetos la misma conducta" (28) .
Es conveniente advertir gue la "oposicidn considerada por el prin

cipio (de no contradiccidn) como es obvio observar, es la oposi--—

cidn l8gica; esta regquiere se excluyan o© contrapongan entre si

las propiedades » caracteristicas objetivas denotadas por los con

ceptos relativos, lo cual solo puede darse si se atiende al obje-—
to en un mismo tiempo y una misma relacidn® (29) .

El principio 1l8gico de terxcem excluido. Este es una combinacién -

del principio de identidad y el de no contradiccidn. Segin este —

principio, "un pensamiento es o no ¢s verdadero; no hay t&rmino —

medio? Dicho de otro modo," al sujeto de mi juicio le corresponde

necesariamente la afirmacidn o la negacidn de un mismo predicado-

en un mismo tiempo Yy en una misma relacidn..., o se afirma una —-—

proposicidn o se afirma su negacidn”. Si dos juicios se oponen ——

contradictoriamente no pueden ser ambos falsos o ambos verdaderos.

Conocida la falsedad de un juicio se infiere la verdad de su con-—

tradictoria (30). Se puede simbolizar de la siguiente manerxa: "Si

(28) Metzger, K., op. cit. p. 148
(29) G&Hlvez B.,C., op. cit. p. 208
(30) Ibidem, p. 205



190

A es A tiene gue ser P o no P". Por ejemplo "si hay seres vivos en

el planeta Marte, estos necesariamente son o no son seres HMHumanos".

En Derecho, un principio juridico de tercero excluido puede ser el-
gque expresa: " cuando dos normas de Derecho se contradicen no pue—-—
den ambas carecer de validez". En el caso concreto de dos normas —-—
juridicas gque se contradigan, la 1l6gica no nos puede indicar parti
cularmente cual de las dos es valida. El principio de tercexro ex—-—
cluido indica en lo general gue una debe ser verdadera y la otra -
falsa, ©, gue no hay t&rminc medio entre ellas. Para un caso concre
to de dos normas contradictorias solo la interpretaciddn del FJuez -

ruede definir cual es la norma v&lida y cual la no valida.

El principio 18gico de razdn suficiente. Este principio dice: "to-—
do juicio verdadero necesariamente tiene una razdn suficiente". La
experiencia generalizada ha demostrado gue en "el universo nada —-—
existe en forma independiente, aislado o separado, sino por el con
trario, gue todo mantiene conexiones entre si: cosas, fendmenos,-—

procesos, etc.". Tambi&n se¢ ha "corroborado, mediante innumerables
actos realizados por el hombre la existencia de una correlacidn de
tales conexiones con sus reflejos mentales. . ." los conocimientos -—
referidos a objetos relacionados tendrd@n a su vez relacidn entre -
si y, en consecuencia, gue para validar la verdad de un conoci-——-—

miento siempre se encontrarién otros gue la fundamenten" (31) .

En este caso se entiende por razdn, el fundamento de un juicio; ¥y,
es suficiente cuando subsana o© garantiza su verdad. La razdn sufi-

ciente de un juicio ' es su fundamentacidn en la experiencia y en —

(31) Ibidem, p. 209
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las leyes generales de la ciencia. La 1l8gica misma ha elaborado -
sus principios en base a hechos gue incesantemente se han repeti-
do y corroborado por la experiencia; se han sucedido infinidad de
hechos en un sentido y .regularidad suficiente para establecer un-
principio.”"La 1l6gica —-dice Carlos Gdlvez— se aplica en forma rigu
rosa al pensamiento cientifico y su gran importancia radica en es
tudiar y establecer los procedimientos scguros para fundamentar y
demostrar la validez formal de un proceso discursivo. La materia-—

dque determina en cada caso concreto la verdad o falsedad la dan

la experiencia en general-y las diversas ciencias gue estudian
los objetos en el juicio referido'™ (32).

Podemos coincidir, desde el punto de vista formal y de acuerdo al
principio de razdn suficiente, por ejemplo gue: "Juan es especia-—
lista en filosofia de Hegel, porque durante diez afhos ha analiza-—
do su obra'. O sea, existe la experiencia que la dedicacidn y —

la constancia en el estudio especializan al profesionista.

Del desarrollo de las caracteristicas principales del mé&todo 18gi
co podemos concluir gue este brinda un apoyo s&6lide a la cien———

cia en particular, a traviés de los procedimientos gue fundamen——

tan y demuestran la validéz formal de un proceso discursivo. Este

método evita caer en el error y facilita el encuentro con la ver-—-

dad. ¥, tal como afirma Metzger, "nada seria ma8s errdneo gue con-—
cluir gue en vista de la estructura ldgica del &6rden juridico po-

sitivo ¥y de méEtodos 16gicos gue se aplican en la investigacidn,

(32) Ibidem, pp. 210-211
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el derecho se interpreta desde el punto de vista 1l8gico—-formal...,"
finicamente, sin tomar en cuenta los hechos o comportamientos socio-

juridicos gue efectivamente se dan en la realidad.

L.os métodos de la 16gjica-iormal tratan primordialmente de la corre=
cidn del conocimiento inferido, no toman en consideracidn, en el ca
so de la interpretacidn del Derecho por ejemplo, los aspectos de va
loracibdn y finalidad de las conductas sociales, no ponderan los in-—

tereses involucrados en un acto juridico, etc.

El recurso al mé&todo 1ldgico—formal se presenta en la interpreta-—---—
cidn legal. Ballvi emxpresa que, la "legislacidn es la elaboracidn -—

de la premisa mayor, la jurisprudencia es la bisgueda de esta premi
sa mayor". Esta bisgueda plantea el problema de la intepretacidn o-—
hermendutica juridica"; el cual se ubica dentro de la técnica juri-
dica entendida como la aplicacidn del Derecho. Para este autor "el-—
problema interpretativo surge cuando se¢ ha de determinar la exten—-—
sidn y significado de un precepto Juridico en cuanto a premisa ma-—--—
yor debajo de la cual guepa o no guepa ¢l caso concreto gue, como -—
premisa menor, hay gue encajar en ¢l silogismo, gue significa el -—-—
juicio juridico... Una pritica de cerca de cincuenta anos en la pro

f2s5id6n de abogado —continua Ballvé—-, nos ha demostrado gue, recu—-—
rrir a los comentarios y ailin a las exposiciones de motivos ante una
dificultad complela es casi siempre perder el tiempo. Segin este —--—
mismo autor, "e¢s facil subsumir el caso a su regla" (34). Los cuer-—
pos de Derecho, leyes o cddigos, obedecen para el, estrictamente a-

la regla de la construccidn y de la sistemd3tica juridica. "“Sus pre-—

(33) Ibidem, p-211

(34) Bza1llvé, F. op. cit. pp- 79-80

(33)
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ceptos estin agrupados Srganica y Jjerdrgquicamente. Para encontrar
la regla gue cubre el caso concreto, se procede por induccidn. Si
no se encuentra en su lugar una regla especial para el caso, se -
remonta el camino de la sistem&tica y de la construccidén hasta en
contrar el precepto gue cubre dicho caso, ya solo ya en grupo con

otros" (35).

Los pensadores de la escuela exegética parten de la idea de gque -
toda interpretacidn de la ley es siempre exegd&sis de los textos.

O sea gue el sentido de la liey debe buscarse dentro de ella, des-—
cubriendo la intencidn de la legislacidn. De acuerdo a la corrien
te exegé&tica, cuando la ley es clara se debe aplicar lo gue grama
ticalmente expresa; pero, cuando la ley no es clara, es oscura o-

incompleta se debe hechar mano de la interpretacidn l1lSgica.

La interpretacidn 108gica pretende desentranar a traviés del razona
miento el pensamiento real gue el legislador plasmd en la ley, al
dictarla. Para llevar a cabo esto se recurre a las notas del co-
dificador, al texto de las actas de debate y de las consideracio-—
nes gue se vertieron en los trabajos preparatorios de la ley.

En el caso de gue la ley no disponga expresamente la solucidn de -
un caso la exégesis propone recurrir a, "1) la aplicacidn de le--—
ves andlogas y 2)1a aplicacidn de los principios generales del de-—
recho. El recurso a las leyes andlogas se fundaba en una interpre-—
tacidn de la voluntad presunta del legislador", vy la remisidn a --—
los principios generales del derecho como dltimo recurso. Esto, a-—

decir de Enrigue Aftalidn, "pone de manifiesto la gquiebra de la ——

iJusidén acerca de la omnipotencia y omnipresencia del legislador -

(35) Ibidem, p. 99
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al romper en pedazos la 18gica interna del sistema” (36). R'esulta

pu&s, remota la posibilidad de encontrar en la sola voluntad o in
tencidn psicoldgﬁcé del legislador el sentido de la ley. Esta -
demuestra en el uso por parte de los exdgetas, de -—

dificultad se

una serie de midximas o principios 18gicos como reglas para la ——-—
aplicacidn de la ley que nada tienen gue ver con la voluntad del-

legislador. Veamos algunos de ¢llos.

Argumento a contrario. Quiere decir gue, "cuando un texto legal -
encierra una solucidn restrictiva, en relacidn con el caso a gue-

los no comprendidos en ella deben-—

se refiere puede inferirse gque
ser objeto de una solucidn contraria" (37). Por ejemplo si la ley
menciona guicenes (regquisitos) son ciudadanos, se infiere gue los-
gue no se encuentran en esa mencidn no son ciudadanos.

Argumento Analdgico. Se basan en la idea de gue en todos aquellos-—
casos en gue existe una misma razdn juridica, la disposicidn debe-—
ser la misma. La aplicacidn de una ley a un caso semejante al gue

la ley contempla no basta la similitud.Por analogia se requiere

gue la razdn en gue la regla legal se inspira exista igualmente -

en relacidn con el caso imprevisto.

sobrestimacidn del sentido de la legislacidn y las codificacio-~

La

nes como recurso de interpretacidn llevan a una idea desviada so—-
bre las formas de subsanar las definiciones de la ley. Debemos pen
sar gue, si bien es cierto gue el legislador jﬁega un papel activo

(36) Aftalidn, E. op.cit.. pp. 434-435

(37) Ibidem., p. 333
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en la elaboracidn de las leyes; no es la concepcidn propia de &1

sobre determinado hecho social la gue Gnicamente determina el —-

sentido de la ley, sino gue se ve determinada (la ley) por un -—-

conjunto de variables y condiciones histdricas . concretas rei—-—-

nantes en un momento determinado (un movimiento revolucionario de

reforma, una crisis econmica, etc.) .

Para F. Savigny, principal exponente de la escuela dogmdtica, -—-—

"las leyes no son hechos sino significaciones l1ldgicas, gue en su

coordinacidn y subordinacidn sistem&ticas con otras integran un-

movimiento total, en el sentido gue el despliegue de sus virtua-

lidades l1dgicas alcanza todos los casos juridicos posibles' (38).

Esto deriva del caridcter abstracto gendrico de las leyes de la -

18gica aplicables a las distintas disciplinas cientificas. Con-—

el uso del m&Etodo 16gico—formal en la formulacidn e interpreta-—-—

cidn de las leyes, todos los casos concretos gue se presenten al

juzgador podran ser colmados dentro de ella. lidentras los exdgetdas

ponfan la clave de la interpretacidn en una investigacidn con da-

tos empiricos -—-las palabras de la ley y la intencidn del legisla-—

dor—1la dogmidtica considera a la ley como una significacidn objeti
va 1ld8gica, como razdn.

La dogm&@tica tomaba al ordenamiento juridico como totalidad siste

maticamente estructurada, cuyas partes —las normas aisladas— se -

vinculan entre si y reciben su sentido del tcio en gue se inser——

tan. Las normas juridicas asi poseen un sentido 18gico y en ese —

sentido hay gue desentrahar su significado acudiendo a las opera-—

(38) savigny, F. citado por Aftalidn, E. op. cit. p. 438
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ciones de la l8gica formal (clasificacidn, definicidn, generaliza

cidn, etc.).
La investigacidn juridica bajo la Sptica de la légica formal -

adopta el m&todo légico-formal gue, a decir de nuestro maestro —-—

Jorge Witker, "es el propio de los aplicadores del derecho via

ex8gesis, sistematizacidn o finalidad de significado y sentido

del orden normativo (ldgico-deductivo)" (39). Este método no bus-—

ca la resolucidn de problemas, sino mids bien los ubica dentro de-

un esquema formalmente preestablecido. Asi, los problemas juridi-

cos se plantean dentro de los cbdigos y reglamentos, y ahi mismo-—
se les busca solucidn.

Para decirlo con Faustino Ballvé&: "corrientemente es fAcil subsu-—

mir el caso a su regla. Los cuerpos de derecho, leyes o cddigos -

obedecen a las reglas de construccidn y de la sistem&tica juridi-—

ca. Sus preceptos estidn agrupados org&nica y jerarquicamente. Pa-—

ra encontrar la regla gue cubre el caso concreto se procede por -—

Jinduccidn”™ E1 Derecho es asi, un sistema de normas orgdnicas y -—

jerdrgquicamente establecidas, gue tiene su 1l8gica propia; y den——

tro de ese sistema es posible encontrar la solucidn a los casos -

concretos gue se le presenten al juzgador. Pero no solo eso, tam-—

bié&n, ella, la ley, prevee cfOmo crear las normas que vengan a re

solver los casos no previstos o bién como resolverlos mediante -

la interpr:tacidn. "Si no se encuentra en su lugar una regla espe
P <

cial para el caso —asienta Balilvé-~, se remonta el camino de la —-—

sistemdtica vy la construccidén hasta encontrar el precepto gue cu-—

(39) Witker VvV, Jorge. Como elaborar... op. cit. p. 107
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bre dicho caso, ya solo ya en grupo con otros™ (40).

Este mé&todo es general. Abarca los procesos de creacidn y aplica-
cidn de la ley (legislacidn) basidndose en las reglas de la induc-
cidn y la deduccidn. Mediante la reunidn de varios casos particu-—
lares y el establecimiento de una regla general, la cual se apli-~
ca a los casos particulares gue se presenten. Si la ley no prevee-—
particularmente la resolucidn de un caso concreto; si prevee como-—
debe procederse en tal situacidn: remite a la Jjurisprudencia, a la

doctrina, a la costumbre, etc.

Al m&todo l&gico-formal le importa la sujecién a las normas (forma

les) y no a los hechos (reales).

E) LA HIPOTESIS.

En el marco del m&todo 18gico—formal, la hipStesis a lanzarse en—
torno a una problemitica legal-formalista se guedaria encerrada o-
se dirigiria a solucionar alguna incongruencia o contradiccidn ——-—
existente entre dos o mAs argumentos diferentes, ya sean de igual-
rango, © de inferior a superior ( el reglamento respecto de la ——-
Constitucidn General); o entre normas particulares dentro de un -—--—

mismo c&digo o entre cbdigos diferentes. .-

Cuando la construccidn de la hipdtesis se constrihe al andlisis de
un documento formal: cddigo, reglamento, norma particular, etc. —-—
ella se vuelve formalista. Se concreta a buscar identidades, con——

tradicciones, suficiencias en los textos legales, es decir, se su—

(4D) Ballvé, Faustino. op. cit. p. 99
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pedita a las formas 18gicas por sobre los contenidos. La hipStesis
no puede ir mis alld de lo gue el m&todo adoptado en la investiga-—
cidn plantea. En el caso del m&todo 1l8gico-formal, se cuida que -—
agquella tome una estructura acorde a las foxmas del pensamiento, o©
sea como Jjuicio o razonamiento. Analicemos con Mario Bunge esta ——

.arista de la hipbtesis (41).

En la ciencia formal se conserva el sentido originario de la pala——

bra hipdtesis, o sea, el de ser un supuesto, "premisa o punto de -
partida de una argumentacidn”. La premisa es una férmula previamen
te aceptada ( axioma, teoréma, convencidn). Seria en el caso de la

hipdtesis el sustento tedrico ya establecido por la doctrina o por
la ciencia. (La hipotesis es una premisa usada en el razonamiento,
Y por tanto, es un supuesto). " En este sentido 1dgico de la pala-—
bra —dice Bunge:-, son hipbtesis todos los supuestos iniciales —--—
(axiomas) de una teoria, formal o factual; ..." gue se distinguen-
de las hipdtesis bisicas o fundamentales. " El procedimiento: gque-—
consiste en desarrollar una teoria empezando por formular sus pun-—
tos de partida o hipdtesis ba&sicas y deduciendo luego sus conse———
cuencias con la ayuda de las subyacentes teorias formales se llama

m&todo hipot&tico-deductivo™.

En la investigacidn formal los axiomas son hipdtesis en el senti-—
do 18gico. En la investigacidn f&ctica son hipdtesis en dos senti
dos: el 1lSgico ep’ stemoldgico y el:métodolsgico (van mds alla de -

la experiencia y son rectificables). Pero ambas investigaciones -~

(41) Bunge, Mario. op. cit., p-. 253
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requieren el apoyo de las t&cnicas de investigacidn.

La formulacidn correcta de la hipdtesis es importante para lle——
var a terreno seguro las investigaciones en torno a cjierta pro—-—
blematica. Al respecto, Gorski scnala gue, " si la hipStesis no-
es una lucubracidn artificiosa, sino una conjetura cientifica s&
lidamente argumentada y concordante con la realidad, de su supo-—
sicién fundamental podran ser inferidos analiticamente los hechos
conocidos al ser formulada, sino incluso los gue se descubran méas
tarde". Esta capacidad de aclarar, tanto fendmenos conocidos con
anterioridad como los gue pueden surgir, “"constituye una condi—-—-—
cidn importante para comprobar la veracidad de dicha suposicidn —

fundamental" (42)

Aungue no aceptemos gque existan reglas predeterminadas gue nos den
la f6rmula para elaborar hipbStesis certeras, si creemos gue hay -—
lineamientos generales, producto de anos acumulados de experien-—-—
cia investigativa, gue coadyuvan al cientifico a no partir de "ce
ro" en esta actividad. En este sentido tomemos la serie de condi--

ciones gue para formular hipdtesis nos presentan algunos autores -—

(43) -

a) Las hipStesis deben ser ldgicamente correctas. Esto significa -
que en su formulacidn deben atenderse minimamente los principios -
15gicos para ser coherentes y razonables. No debemos usar expresio

nes como: porgue me parece gue asiI ha de ser", "porgue siempre-—-—
ha sido asi"; - ya. 'gue denotan apoyo en subjetivismos, creencias

etc.

(42) Gorski,P. V. op. cit. p. 245
(43) Consultar- Troncoso Bravo,Ernestina. Metodologia de la: Cien-—
cia. X. M&xico: Publlcac10nes Culturales 1976 pp. 107-109
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b) Las hipdtesis deben ser " atingente§ al objeto gue pretendan -—
explicar. Esto significa que, ya gque toda hipStesis estd dirigida
a explicar el origen, la causa o el desarrollo de algiin hecho o -
fenSmeno...; el hecho en cuestidn debe ser deducible de la hipdte
sis propuesta".

c) La hipStesis debe fundarse en conocimientos previos y compati
bles con los conocimientos cientificos existentes. Si bien es ———
cierto gque esta condicidn es fundamental para el logro de hipdte—
sis certeras; también es cierto gue pueden plantearse contra hipd
tesis ya comprobadas o teorias establecidas. Por ejemplo, en fisi
ca, " el fendmeno de la radiactividad, observado por primera vez-
durante la Gltima década de 1819, condujo a la modificaci®fn de -—-—
teorias gue casi se habian considerado absolutas. Una de estas —-—
fue el principioc de la conservacidn de la materia., el cual afirma
ba gue la materia no podia crecarse ni destruirse. La hipdtesis de
que los dtomos de radio sufren una desintegracidn expontdnea, era
incompatible con ese viejo principio, sin embargo, este se abando

nd en favor de la nueva hipdtesis".

d) La hipdtesis debe tener posibilidades de ser sometida a compro
bacifn. Esto a su vez reguiere un sustento empirico y tedrico de-—
la misma, y la posibilidad de hacer deducciones u observaciones y
experimentos gue confirmen o nieguen la hipdtesis. La comproba-——-
cidn no necesariaménte es la contrastacidn directa de lo plantea-—
do con su objeto concreto; pu&s hay infinidad de hipdtesis que -—-—

son entidades inobservables (electrones, ondas electromagnéticas,
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derecho, etc.).
HipStesis Dogm&tica.

El planteamiento de hipStesis puede implicar una actitud cientifi
ca o dogm&tica del investigador ante los hechos y fendmenos que—-—
estudia. La hipStesis basada en una actitud cientifica o "abierta"
es aquella gue se plantea con el objetivo de aceptar nuevos conoci
mientos gue Vvengan a revolucionar o© corroborar los conocimientos -
existentes. Su proceso de desarrollo brinda la posibilidad de con
trastarla con el cuerpo de conocimientos existentes o con la rea-—
lidad objetiva gque le es atingente. Subyace en ella la concepcidn
dindmica de los objetos, el pensamicento y la sociedad. Un ejemplo-
de esta disposicidn "abierta" es la gue nos narra Josefina Tronco
so; es el caso del fildsofo y matemdtico alemdn "Gottlob Frege -
(1848-1925) cuando despuds de anos de trabajos acerca de la 18gi-—
ca matemdtica y a punto ya de publicar un libro al respecto, reci
be de Bertrand Russel... la demostracidn de una inconsistencia en
su 18gica cuantificacional. Convencido Frege de gue la razdn esta

ba de parte de Russel, la aceptd" (44).

En cambio la hipdtesis basada en dogmas, e¢s cerrada. En este caso-—
el investigador no admite la posibilidad de una explicacidn de sus
hipdtesis distinta a la gue tiene prevista, para lo cual se encie
rra en su esguema. Eso sucedid a los contempordneos de Galileo, -—
gquienes sostenian gue los planetas no tenian sat&lites; Galileo -—

con el empleo del telescopio contempld las lunas de jupiter, y a=

(44) Ibidem., p. 105
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pesar de haberles ofrecido su telescopio no lo aceptaron, "ya -
gque nada podia verse, puesto gue las lunas del planeta no esta-—
ban mencionadas en el tratado de astronomia de AristSteles*. En
este caso el dogmatismo viene del pensamiento de una autoridad;-—
aungue tambi&n pueda basarse en creencias, prejuicios, costumbres

etc.

En el caso de la ciencia juridica la hipStesis dogmdtica se plan
tea al interior de las leyes qgue buscan la explicacidn de la pro
blemdtica gue surge en torno al derecho, dentro de los cd&digos.

Las soluciones a las irregularidades de las normas juridicas gue

se plantean son la reforma, abrogacidn o sustitucidn.

Asimismo, en la investigacibn juridica formalista se recurre a -

otros tipos de hipdtesis, entre las cuales encontramos:

‘b)) Hipdtesis descriptivas. En ellas se pone de manifiesto el mo-—
do de conexidn entre los hechos gue se guieren explicar. Su fun-—
cidn es de apoyo previo al desarrollo de la hipStesis principal.
(En algunas ocasiones sirven de guia inical para explicar conexio
nes complejas de datos gue a primera vista aparecen inconexas).

Estas hipdStesis pueden tener una o dos variables y relacionarse -

de distinta manera:s

a, Hipbtesis descriptivas con una sola variable. Prueban simple-—
mente la existencia de una caracteristica o cualidad de un cddi-
go o ley determinada y abre el camino para sugerir hipStesis que-—

expliguen la presencia de ciertas caracteristicas. Por ejemplo la
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hipdtesis que dice; El1 Cbdigo Civil Mé&xicano posee reminiscen-—--—
cias sustanciales del cSdigo napolednico. Podrd comprobarse com

parando las caracteristicas gque poseen ambos cddigos.

b, Hipdtesis descriptivas gue relacjonan dos o mas variables en -—

forma de asociacidn o covarianza; La relacidn gue se establece —
entre las variables dependiente e independiente de la hipdtesis-—
es de gue, si cambia la segunda traerd un cambio proporcional di
recto o inverso ¢n la primera. Ralil Rojas Soriano (45) nos dice-—
gque, " la mejor manera de plantear estas hipdtesis es la siguien
te: a mayor © menox X... mayor o menor Y". Estas tampoco expli--—
can los fendmenos pues la relacidn gue entre ellas se establece-—
es de asociacidn. Por ¢jemplo a mayor reglamentacidn del Institu
t+to de Readaptacidn Social en Sinaloa, mayor organizacidn de su —
funcicanmiento. Aguil no se da una relacidn causal puesto gue am-—

bas variables pueden ser causa y efecto.

c, Hipdtesis gue relacionan dos o ma3s variables en forma depen~-—
diente. Agui si hay una relacidn causal. Para establecer estas -
hipdtesis se reguiceren: 1. Existencia de variacidn concomitante,
o sea gue si varia la variable causal variard la dependiente; 2.
la covariacidn no serid8 producto de fendmenos alcatorios, por lo-~-
que esa relacidn si sucede en la realidad, y 3. la variable inde
pendiente ocurre antes gue la variable efecto o dependiente.Ejem

plo: " La deficiente reglamentacidn interna del trabajo del Supre

‘mo Tribunal de Justicia de Sinaloa ha provocado el rezago de ex-—

(45) Rojas Soriano, Raiil. Guia para... op. cit., p. 92
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pedientes desde hace treinta y cinco ahos" (46).

cj} HipbStesis Analdgica. Se basa en los siguientes razonamientos:
Lo gue es verdadero para un conjunto de fendmenos, puede ser ver
dadero para otro conjunto, debido a que ambos tienen ciertas Pro
piedades en comiin.Estas hipdtesis son formuladas "por captacidn
intuitiva de scemejanzas en dos niveles o zonas distintas de la -
realidad” (47). En la investigacidn juridica formal, "la reali--—
dad", serian los cddigos, leves o reglamentos. Por analogia pode

mos decir gue, un pais regido por un sistema politico dictato———

rial tendrd una Constituci®&n autoritaria.

d) HipStesis inductivas. Se forman con base en caracteristicas -

observadas en uno o algunos casos alslados. Por ejemplo: si parti
mos del hecho de gue "la legislacidn electoral de los estados de

Durango, 2Zacatecas, lamaulipas y Sinaloa contemplan la representa
cidn proporcional en la asignacidn de diputaciones locales a los-—
partidos politicos, por induccidn podemos concluir gue los demds-—

estados de la Replblica Mexicana preveen dicha representacidn pro

porcional"™.

LAS TECNICAS DE INVESTIGACION DOCUMENTAL EN LA INVESTIGACION JURI-
DICA FORMALISTA.

Como ya hemos dicho, el m8todo determina el tipo de técnicas a em-—
plear dentro de la investigacidn. La investigacidn formalista vi--—

sualiza los problemas juridicos a la luz de las fuentes formales

del Derecho, descartando los elementos fiacticos reales. En ella —-—

(46) Consultar Rojas Soriano, R., op. <it., pp. 91-93
(47) Briones, Guillermo. M&Etodos vy T&cnicas de_ Investigacidn para
las Ciencias Sociales. M@&xico: Trillas, 1982, pr. 30
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predominan por tanto, el recurso a las t&cnicas de investigacidn
documental. Como su misma denominacidn indica, estas son el con-—
junto de normas y procedimientos gue se siguen en la recoleccidn
y manejo de informacidn y datos extraidos de fuentes documenta—-—

les.

Las t&cnicas documentales son utilizadas en el proceso de investi
gacidn desde la seleccidn del tema hasta la comprobacidn de las -
hipdtesis. Apoyan a través de la bilsqueda, seleccidn, interpreta-—
cidn y procesamiento de la informacidn regqueridas, al proceso de-—
investigacidn. Por eso se dice gue las técnicas son auxiliares -—-—
del m&todo. El m&todo vislumbra el camino, con las t&cnicas se re

corre .

La investigacidn juridica formalista busca las fuentes que provean
la informacidn atingente a la hipdtesis planteada en ese tenor; a
saber: las fuentes juridicas directas o formales gue ya vimos en-—
paginas anteriores de este mismo capitulo. Estas fuentes, a decir
del doctor Jorge Witker son "la expresidn o manifestacidn de las-
normas juridicas", o sean "los modos o formas por los cuales se —
manifiestan o exteriorizan las normas juridicas o si se guiere el
lugaf donde se encuentra el Derecho positivo de un pais" (48). De
esta suerte, la investigacidn formalista acude a la Legislacidn -—
Federal y Local, los reglamentos, acuerdos, decretos y circulares
gque son expedidos por el Ejecutivo Federal en uso de sus faculta-—

des administrativas y su poder reglamentario (*estos productos le-

(48) wWitker V.,Jorge, Como elaborar... op. cit., p. 27
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gilsativos los podemos encontrar en El Liario OFficial de la Fe
deracidn y de las entidades federativas) a los tratados in-—--—

ternacionales, los convenios firmados entre federacidn Yy esta-—

dos, leyes orgé@nicas, la jurisprudencia emitida por la Suprema

Corte de Justicia de la Nacidn y los Tribunales Colegiados de-—

Circuito.

Sobre el proceso de investigacidn documental en las ciencias —
juridicas existe una vasta produccidn literaria de autores co-
lombjianos, chilenos, hondurefnos, mexicanos, gque ofrecen suge—-—
rencias gue van desde presentaciones de portadas, clasifica—-—-—
cidn de libros, té&cnicas de fichaje, tdcnicas del escrito juri
dico, diseho de tesis de grado, etc. Por nuestra parte nos con

cretaremos al andlisis documental t&cnico basado en el sistema
de fichaje.
El sistema de fichaje.

La ficha es una papeleta de medida convencional (la m&s comin -

es de tamafio media carta) utilizada para hacer las anotaciones
gque el investigador va extrayendo en la consulta de fuentes do
cumentales y el recurso a las fuentes indirectas. Hay gue acla
rar gue las fichas en si no son fuentes documentales, sino que
son una herramienta comiGn a las fuentes materiales y formales;
pués su funcidn primordial es evitar el olvido de datos e —-———
ideas gue el investigador obtiene en el proceso de investiga—-—

cidn.

i
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Para Anibal Bascunan, son dos los propSsitos fundamentales gue

pueden mover al investigador en sus apuntaciones en las fichas:

"A. la retencidn textual (transcripcidn) o traduccidn (literal

o libre), en versidn o extracto de obras o documentos extensos;

asiento para fines-—

o su fijacidn material (recortes); y B. el

nemotécnicos o de referencia: a) de datos gue nos son propor—-

cionados por las fuentes y, b) de observaciones y sugerencias-—

gque, con ocasidén de ellas, e€laboramos por nuestra cuenta" (49).

Como ya dijimos anteriormente el hé&bito de formular fichas, -

asi como la forma y contenido gue deben posecer, no pueden dic-—

tarse desde la doctrina. En primera instancia, cada investiga-—
dor adeopta sus propios h&bitos y ritmos de recoleccidn y manejo

de datos. Sin embargo, lo gue si debe convertirse en regla es-—

la adopcidn de una técnica uniforme para toda la investigacidn

a f£fin de dar una imagen de orden y sistematicidad de los datos

y manejarlos mas féacilmente.

Tal y como vimos en el Capitulo I de este trabajo, las dos cla

ses de fichas gque se usan en la investigacidn en general, y en :
i

particular en la investigacidn juridica son: la ficha biblio--

grdfica y la ficha de trabajo. Las modali(lades gue a su vez es

tas adguieren, son en virtud del material o la fuente de la -—--

cual extraigan la informacidn; gue pueden ser periddicos, re—-—

vistas, enciclopedias, informes oficiales, libros, boletines,-

etc. La ficha de trabajo incluye los datos de identificacidén

(49) Bascuhan V., A. op. cit., p. 71 ;




208

de la fuente, su relacidn con el tema de investigacidn y el -
resumen © consideraciones sobre el tema particular gue inclu-—
ve la ficha. La ficha bibliogr&dfica es una papeleta de 9x12 -
centimetros aproximadamente, donde se¢ asientan solamente los-—
datos de la obra. Pedro Lamprea la define como "la tarjeta de
informaciddn del material bibliogrdfico gue utiliza un autor -
como fuente de conocimiento, complementacidn o sustentacidn -~

del trabajo que cmprende" (50).

El uso de fichas bibliogrificas ordenadas por temas O por au-
for permite localizar ripidamente el tema de inter&s especifi
co o el autor gue reguerimos, y leer solamente las fichas gue
en ese momento necesitemos v asi nos evitemos tener gue repa-—
sar el legajo de fichas guu poscemnos. Hay guienes como Anibal
Bascuhan, consideran d9que las fichas bibliograficas deben con-—
tener tambi&n "una breve sintesis"” dJdel contenido de la obra -
" vy de un sumario critico y comparativo" de la misma; lo cual
ayuda al investigador a delimitar con certeza la informacidn-—

de dicha obra. (51) .

La ficha de trabajo puede denominarse también ficha de trabajo
bibliografica, va gue adem@s de utilizarse como apoyo en la re
lacidn del trabajo, contiene los datos para su identificacidn.
En ellas se integran: nombre del autor, titulo global de la ma
teria de referencia (p.ej. Metodologia Juridica), subtema gue-—

indica la utilidad de la infor-.acidn para cierto capitulo o --—

(50) Lamprea Rodriguez, P. op- cit., p. 263
(51) Bascufian V., A. op. cit. p:I 218

e A b TS B A 1 o o R
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apartado del trabajo (p.ej. el Método 1lgico-formal en la investi
gacidn juridica), el cuerpo de la ficha que puede ser: resumen ge
neral de un 1libro u otro documento, observaciones del investigador
sobre un tema, transcripcidén de un piarrafo de la obra consultada-
con la pagina(s) respectiva(s).

La ficha de trabajo hemerogrdfica. En ella varian solo los encabe-
zados. Aqui se incluye el nombre del periddico, el autor del Ar---
ticulo o reportaje y la fecha. Se ponen también el tema y subtema-
que estemos investigando » el lugar donde podamos localizar el pe-
riddico. Estas fichas pueden ser literales yde sintesis. Las litera
les son las que reproducen ficlmente el contenido de 1la nota pe--
riodistica; incluso se pucde recortar la nota y pegarse en la fi--
cha. Las de sintesis son las que extraen la esencia del articulo.

Estas fichas pueden claborarse cen forma combinada.
Las fichas bibliogrificas y de trabajo legales.

La ficha bibliografica legal condensa los datos suficientes -—-
para localizar las fuentes formales o documentales de la in ----
vestigacidn juridica. Pueden tomarse de cddigos, leyes, jurispru-
dencia, tratados de derecho, decretos del titular del poder ejecu

tivo, entre otras. Veamos los datos que deben incluir.

Ficha bibliogriafica de tratado de derecho. Contiene: nombre ---

del autor, titulo de la obra, numero de edicidn, pais donde —————
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se publica, editorial, afio, nlimero total de piginas, y lugar -
donde se puede localizar el voldmen (biblioteca piblica o par-

ticular) .

Ficha Bibliogr&fica de articulo extraido de libro. Se usan —-—-—
cuando no poseemos la obra original del autor de alguna idea y
la tomamos de otro libro. Contiene: nombre del autor del articu
lo y titulo del mismo entre comillas, seguido de la frase "to
mado de:", nombre del autor del libro o compilacidn, titulo -

de la obra subrayado, nimero de edicidn, pais, editorial, niG-

mero de piginas, y lugér donde se puede localizar el libro.

Ficha bibliogr&fica de fuentes Jjuridicas positivas. Registra da
tos de leyes, decretos y reglamentos. Contienen: estado donde -—
se expide la ley, materia gue regula (penal, laboral, civil), -
denominacidn oficial de la ley, denominacidn usual, fecha de vi
gencia o derogacidn (se coloca en la parte superior de la f£fi—--—-
cha), relacidn cronoldgica de su publicacidn, publicacidn; y, -
.fuentes de consulta: diario oficial, recopilacién, boletin, edi
ciones oficiales o privadas (52).

Ficha de cuerpos legislativos. Incluye pais, alusidn al Congre
so de la Unidn y cd@mara de gque se trate (o congresos locales de
las entidades federativas), tema legislado (se subraya), nidmero

de legislatura, fecha de expedicidn de la ley o reglamento, edi

torial gue publica, anho y niimero de pidginas.

(52)Lec. cit.
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Ficha de aecreto presidencial (o de gobernador). Se empieza ——

por poner el pais o estado de gue se trate, referencia a la —-—

palabra "Presidente''o "Gobernador", periddoc qgue cumple, nombre

del presidente o gobernador, datos del decreto (titulo y fecha

de expedicidn), nombre de la editorial u oficina gque lo publi-—

ca fecha niimero de dginas.
. -

Contiene: nombre del autor, titulo de la tesis,

Ficha de tesis.

alusidn a gque es tesis para obtener grado de licenciatura, -—--—-—

maestria o doctorado, pais, institucidn a la cual se presenta,

ano y nimero de pdginas.

Ficha de enciclopedia. Pueden ser de articulo firmado o© no fix

mado. Cuando estd firmado se empieza por el nombre del autor, —

titulo del articulo entrecomillado, nombre de la enciclope

dia subrayado, pais, editorial, afio, volilmen y pdginas consul-

tadas.

Ficha de publicaciones oficiales. Se empieza por el nombre del

pais, institucidn y departamento, nombre de la publicacidn, fe-—

cha y p&ginas.

Ficha de trabajo legal.

La informacidn de una ficha de trabajo legal se extrae de las
distintas obras Jjuridicas y publicaciones atingentes al Derecho:

diccionarios, libros de texto, revistas de an&lisis y critica.,

tesis para obtener grados, antologlias, actas de debates de las

5
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cdmaras legislativas, decretos presidenciales, jurisprudencia -
de la corte, tratados internacionales, c&Sdigos, leyes organicas,

etc. -

Las fichas de resumen o sintesis. Dan una idea general de los
contenidos de un documento legal u obra juridica. Son muy dti-—-~

pués el investigador con ello ubica inmediatamente la obra

les,
si lo descarta o lo

respecto de su trabajo; si le es Gtil o no,

reserva para otra temdtica, etc.

L.as fichas de citas o transcripciones. Se hacen con el fin de
tener a la mano las ideas, teorias © supuestos mds importantes-—
de un autor, los cuales deben ser rigurosamente entrecomillados.
La ficha metodoldgica legal. Estas no plasman estrictamente in-—
formacidn de las leyes u obras doctrinales, sino gue son elabo-
radas a medida gue vamos consultando la bibliografia, las leyes,
la jurisprudencia, etc., y a partir de ellas vamos construyendo
nuestro diseno de investigacidn o lo modificamos. Es decir, nos
da elementos metodoldgicos para el tratamiento de nuestra temd-

tica. Por ejemploc "si la investigacidn se relaciona con una se
rie de variables y tenemos informacidn tedrica, asi como estu-
dios previos de cada una de dichas variables y de la relacidn-
que guardan entre siI dentro del marco tedrico, seria convenien
te delimitar secciones gue abarcaran cada uno de los aspectos-—

relevantes, a fin de integrar aquellos datos pertinentes a nues

tro estudio”" (53) .

Como Investigar en Ciencias
1984, p. 27

Susan y Ana Luisa L&pez.

(53) Pick,
ed. Mé&xico: Trillas,

Sociales. 3a.
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A partir del estracto de los temas y subtemas’ que manejamos en—
las fichas de trabajo podemos conjuntarlas para luego analizar-—
su contenido 'y sugerir si podemos armar un esqguema a partir de-—
esos encabezados. O sea gue esto se logra con la integracidn de

las fichas.

L.a investigacidn tedrico—formalista concibe al objeto o proble-—
ma juridico desde una perspectiva estrictamente normativa. Ello
implica privilegiar a n;vel de fuentes del conocimiento juridi-
co a la ley, la jurisprudencia y complementariamente a la doc—-—
trina de autores gue han tecorizado sobre el problema-materia de
investigacidn de este tipo. La finalidad de esta investigacidén-—
la encontramos en la biGsgueda de la voluntad expresa o implici-—
ta, que el legislador externd a través de una expresidn linguis
tica llamada norma juridica; por ello buscar&@ o intentard en—-—
contrar las motivaciones gue inducen a la creacidn de una ley.
Acto seguido, procederd a despejar eventuales contradicciones—
gque puedan Dpresentarse en la sistemdtica de una ley, de tal —-—
forma gue se logre desentrahar el significado semidtico de vo-
cablos, palabras, frases, etc. gque aclaren al maximo dichas —
contradicciones. También esta investigacidn buscarid perfeccio-—
nar via interpretaciones gramaticales o literales histdricas,—
determinadas omisiones gue pueda ostentar una ley, asimilando-—

esta tarea investigativa a las funciones jurisdiccionales dgue-
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frente a un caso concreto podria aplicar un juez. En esta misma
linea formalista el investigador evaluarid la constitucionalidad
o eventual inconstitucionalidad gue una ley puede contener; ——-—
cuestidn gque puede llegar a ameritar propuestas de reforma le--—

gislativa.

Como vemos, ¢l material formalista normativo viene a ser'el —_—
'quid' de este tipo de investigacidn gue en nuestxo medio cons-—
tituye el guehacer cotidiano de los juristas y cuyo recuento e-—
valuatorio, si bien es positivo, nos parece insuficiente para--—
registrar y dar cuenta el complejo horizonte del derecho en -—--——

nuestras sociedades en desarrollo.



CAPLTULO v

METODOLOGIA Y TECNICAS DE LA INVESTIGACION JURIDICA
FACTICA-SOCIOLOGICA.

A) GENERALIDADES.

Hemos afirmado anteriormente que el Derecho puede concebirse -
como una ciencia gue expresa normativamente relaciones socia-—-—
les gue se dan en los grupos sociales y en las interacciones -
individuales de los sujetos imputables por el orden juridico.

Desde esta perspectiva, el dato normativo es la manifestacidn-
de estas relaciones, de tal suerte gue interesa la norma en —-—
cuanto formaliza realidades sociales, siendo cesta la sustan-—-—
cia qgue da cont*tenido a las formas juridicas. Mas gue la estruc
tura formal del Derecho interesa a esta concepcidn el caricter
funcional gue cumple el orden normativo,controlando y regulan-—
do los fendmenos sociales, econdmicos, antropoldgicos y cultu-—

rales.

En este contexto, el Derecho es una variable dependiente del-

orden social y sus fuentes y proyecciones se enraizan en la vi
da social de un pueblo, y por ende su generacidn, implementa-—--—
cidn y aplicacidn, estd@3n en todo momento influidas por el en—-—
torno socioceconddmico gue le dio origen. E1l investigador, en es
ta vertiente epistemoldgica, se preocupa de la funcidn y efica
cia del Derecho y tiene como centro fundamental al hombre; de-—

tal suerte gue es &ste, en su interaccidén individual y social,
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el gue le da eficacia y positividad a las normas. E1l Estado -

viene a ser el Organo gue reconoce Yy formaliza una vida juri-

dica consustancial a la vida del hombre en sociedad.

El material gue nutre una investigacidn juridica fa&8ctica-so--—

cioldgica est& en el conjunto de datos y factores econdmicos,

sociales, politicos, etc., que determinan el nacimiento y gene
racidn de una norma de Derecho. En segundo lugar, las normas-—
positivas vigentes, dotadas de una vigencia formal se entien-—
de gque articulan un orden anormativeo. Debemos tener presente -

dato juridico fijan los l1imites del con-—-—

gue las normas como
Pode

jJunto de datos sociocoecondmicos gue interesan al jurista.
mos decir, en un simil, gue la norma para una investigacidn -—
una especie de techo gque con su es-—

de este tipo, viene a ser

tructura sombrea una realidad, realidad contextuada por la —-—
va a ser un ingrediente c¢sencial para estas investi

norma gque
en esta relacidn norma-recalidad,

gaciones. En tercer lugar,
este tipo de investigacidbn va a intentar medir la distancia —
entre el discurso normativo (mandato, prescripcidn,

gue se da
prohibicidn, persuacidn, etc.) y la realidad, destinatarios o
a los cuales habr& gue observar en su comporta-—-—

impetrados;
¥y en tal caso, indica--

miento, ya sea expontidneo o coactivo,

dor de la mayor o menor eficacia de una norma juridica.
Definicidn y presupuestos de la investigadcidn juridica £f&8cti-
ca—socioldgica.

De acuerdo a la metodologia socioldgica, los fendmenos juridi-



cos objeto de la investigacidn juridica,

expresiones formales. Los hechos o actos

desvincularse de la realidad social; més

"ILLa realidad,-explica el doctor Witker-,

rial donde se dan las relaciones e

duos, grupos, administradores Yy

ciales son los factores gue
doymiaticamente. .

tas no pueden abstraerse

interacciones

administrados.
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no se agotan en sus
juridicos no pueden -
bi&n, de ella surgen.
es el universo mate-—-—
entre indivi-

Los hechos so—--—

genceran las normas Juridicas y és-—

por el contrario,

el dinamisme social impacta y afecta al orden juridico interpe

netrandose en forma dialS&ctica" (1) .

La investigacidn juridica sociolbgica pue
hacia tres
blecimiento,

(A lo largo del estudio de este capitulo

tres a&mbitos). Asi, en el andlisis de su

al Derecho "a partir de la vida social y

resultado de procesos sociales". En aesta

gando su efecto en el desarrollo social,

"regulador de la accidn social’.

lisis prevalece, pués,

cia del Derecho y la vida social. No se

junto normativo en si, sino como normas Jj

vivas. "Una ciencia de la realidad

Witker—,

{(1) Witker V. Jorge. Como elaborar... op-

Zmbitos de desarrollo del Dere

su desarrollo o aplicacidn ¥y su interpretacidn.

—afirma el maestro Jorge

de enfocar su mEtodo-

cho: su origen o esta

inmiscuiremos estos—-—

origen, se investiga-—
concibi&ndolo como el
perspectiva, investi-

se le concibe como

En las tres vertientes de ang
el enfoque socioldgico de interdependen

ve al Derecho como con

uridicas efectivas,

no observa tan solo el Derecho vivo tal y como se

cit., p. 35
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deja desprender de la pr&ctica juridica, esto es, teniendo en
cuenta el comportamiento de guienes se ocupan especialmente -
del establecimiento, aplicacidn e imposicidSn de las normas ju
ridicas..."; sino gue tambi&n tiene gue "ser observado el com
portamiento de los sometidos al Derecho, esto es, el comporta
miento de aguellos sobre los gue encuentra aplicacidn el Dere
cho. Porgue el Derecho es un instrumento de dominio gue esta-
destinado a configurar y corregir la vida social. Solo por me
dio de la observacidn de 1a vida social -concluye-, puede es-

tablecerse si se consigue realmente esta tarea®™ (2).

I.a investigacidén juridica socioldgica tiene un campo de ac—-—-—
cidn con un amplio espectro de posibilidades. El investigador
puede optar, por e¢jemplo, por el estudio del Derecho relacio-
ni&ndolo con los diversos factores gue determinan la creacidn,
aplicaci®&dn e interpretacidn de las normas, como son los facto
res econdmicos, politicos, culturales, psicoldgicos, antropo-—
18gicos, etc. Con este esguema metodoldgico se puede diagnos-—
ticar la armonnia o distancia existente entre un orden juridi
co abstracto y un orden sovcial concreto. De agui gue las fuen
tes a gue acude esta investigacidn no se encierran dogmiatica-
mente a lo gue establece formalmente la ley, sino gue abarca-—
a cualesquiera objetos gue permitan al investigador obtener -
racionalmente una informacidn de relevancia juridica para su-—

tema.

(2) Ibidem, ». 36
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Esta clase de investigacidn se distingue de la formalista por
el tipo de té&cnicas gue utiliza en la recopilacidn de la in——
formacidn. Como ya vimos en el capitulo anterior, la investi-—
gaciSn formalista emplea las técnicas de investigacidn docu—-—
mental concentridndose en las fuentes directas del Derecho, en—
tanto normas juridicas plasmadas en documentos escritos y for
malizados por un acto juridico legislativo. En cambio la in—-—
vestigacidn sociojuridica concentra la mayor parte de su aten
cidén en los fendmenos sociales efectivos, gue dan origen e in
fluyen en la creacidn y aplicacidn de las normas; sin gue es—
to signifigue un desprendimiento total por la ley como ordena
miento juridico formal. En la investigacidn sociojuridica se-—
intenta tambi&én "detectar cientificamente la distancia gue se
da entre el derecho normativo ¥y el derecho real o vivo, el —--—
andlisis de la norma juridica en funcidn de su eficacia so~—-—
cial, reguladora de conductas, verificando al efecto el grado

de acatamiento o desobediencia de los impetrados" (3).

Retomando lo gue los postulados gue nuestro maestro, el doctor
Jorge Witker aplica para la ensefianza dindmica Jdel Derecho, —
podemos decir con €1, gue la adopcidn de nuevas formas de in—
vestigar al Derecho a travé&s de una metodologia interdiscipli
maria,, . conjuntamente con la metodologia formalista, obedece

a las siguientes consideraciones. La realidad social, econdmi-—

ca, politica y cultural que vive la sociedad sufre cambios in-—

(3) Witker V., Jorge. MetodologiIa de la ensefianza del Derecho.
3a. ed. Mé&xico: UAEM, 1982, p. 192




p—

220

cesantes, 1los cuales es necesario contemplarlos en las inves

tigaciones juridicas para reflexionar sobre el papel gue jue
ga el derecho en la obstaculizacidn o mantenimiento de un es

tado decosas en una sociedad determinada. Asimismo, la actua

liZzacidn y desarrollo del Derecho como ciencia v como orde a

miento social, requiere de su contrastacidn constante con —-—
los hechos y fen@menos socicjuridicos due le son atingentes.

Sin embargo, el incremento cuantitativo en la expedicidn de-—-

{
reglamentos, en un intento de cubrir la nueva actuacidn cam— ;
biante, ha traido efectos contradictorios. Se dictan leyes -

sobre seguridad industrial,

circulacidn de vehiculos de alta
velocidad, utilizacidn de medios masivos de comunicacidn, —-—

trasplante de Srganos humanos, etc., lo cual permite cada -—- H
vez mas la interferencia piGblica en la vida privada. "Este i

crecimiento fuera de toda medida asevera-Novoa-—,

hace gque -—-— i
las antiguas especialidades juridicas no sean bastantes hoy-—

para dotar a una persona del dominio de toda la materia le—-—

gislativa gque antes abarcaban'. También esa atomizacidn del-
Derecho e¢s "contraria a su naturaleza finalidad, ues -—-— ;
-

guiebra el concepto mismo de lo gue debe

ser un conjunto sis
tematico, ordenado, claro y accesible de reglas de conducta-—
exigidas —~normalmente— a todos los hombres. ""El maremagnum -
de los reglamentos -—expresa el mismo autor-, se convierte en
una impenetrable selva normativa, gue mas gue ordenar la vi-
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da social la desarticula y confunde" (4) . En gran parte, las

causas de esto son determinadas por la forma "rigida y preci-

pitada en gue se dictan... las nuevas leyes"; se confunde lo-

urgente con 1lo importante, se excluye toda planificacidén de -—

conjunto, Yy se desvirtla con ello la finalidad inmediata del

Derecho, gue es regular las conductas de los hombres para con

ducir al progreso, la paz y la armonia individual y colectiva
Ante una urgente perspectiva de modernizacidn del Derecho, .re

guerimos incrementar y diversificar las investigaciones juri-

dicas basadas no solamecente en el método 18gico formal, sino -—

también en métodos maéas dindmicos y totalizantes de la reali-—-—

dad social como ¢s el método interdisciplinario.
B) IL.AS FUENTES DE LA INVESTIGACION JURIDICA SOCIOLOGICA.

Esta investigacidn se nutre de las disposiciones contenidas -

en un orden normativo, de la realidad social y los factores -

gue permitieron generar y establecer las normas, los fines

gue la presidieron y los problemas gue pretendid resolver, de

la aplicacidn efectiva de las normas en la realidad conflicti

va y los factores gue influyen en su eficacia para resolver
dichos conflictos, etc.

En la G6ptica de esta investigacidn, el jurista opta por un es

pectro o campo de investigacifn mis amplio y real, el cual in

(4) Novoa Monreal, Eduardo. op. cit., pp. 55-56
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cluye factoxres sociales, econdmicos y politicos en el proble

ma Jjuridico a tratar. Concretamente, el objeto a investigar—
serd el fendmeno juridico social, esto es: "el orden normati

vo y las realidades sociales gue permitan establecer los fac

tores gue determinan la generacidn de las normas respectivas".
Este tipo metodoldgico, dice K.Metzger, "quiere diagnosticar-
la armonia o dicotomia existente entre el orden Jjuridico abs-—
tracto y el orden social concreto". Por tanto, su concepto de
fuente tiene un amplio espectro; pués, "abarca cualguier obje
to gque permite al investigador sacar racionalmente una infor-
macidn de relevancia juridica para su tema” (5). A estas fuen

tes se les conoce como fuentes materiales o indirectas.

Anibal Bascuhan (6) expone un cuadro clasificatorio de las -

fuente indirectas, las gue no se refieren "especificamente, -

pero si conexamente a las formas y a la vida del Derecho. En-
esta clase de fuentes -acota €1l mismo autor-, encontramos a -

las mediatas e inmediatas".

A. Las fuentes indirectas mediatas son "producidas por un

in-
termediario para fines cientificos y, afin, artisticos, no ju-
ridicos en si, pero con proyeccidn juridica". Se trata de 1li-

teratura producida por distintos autores, no precisamente so-
bre ciencia juridica, sino de literatura social conexa, gue -—

en un momento dado puede apoyar la emisidn de un juicio juri-

(5) Metzger, K. op. cit., p. 188
(6) Bascundn V., A. op. cit., p. 51
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dico normative, o reforzar el establecimiento de una ley. En
esta literatura podemos encontrar la gque se refiere a: cien-—
cia politica (derecho elgctoral), ciencias naturales (leyes-—
de ecologfia y conservacidn del medio ambiente), psicologia,—
filosoffia, moral (refuerzan los principios y definiciones —-—

del Derecho; por ejemplo el concepto de persona) economia,

(c8digos de comercio, exportaciones, instituciones bancarias),
etc. Esta literatura puede sers obra de un autor, recopila-—--—

ciones, antologias, diccionarios, enciclopedias, entre otros.

B. Las fuentes indirectas inmediatas, "dan noticia acciden—-—
tal o secundaria de lo juridico o de lo cientifico social —-
con proyeccidn juridica, sin la intervencidn finalista de un

agente”. Pueden provenir de hechos, formas u objetos.

a) Los hechos se refieren a las conductas humanas, costumbres,
usos y ha@bitos gue se dan alrededor del Derecho en sus varian
tes tipo "pre, proto, ante y metajuridicos". Estas conductas-—
generan el establecimiento de una normatividad, la suprimen -—
o derogan; o bi&n, refuerzan la interpretacidn y aplicacidén -

de las leyes.

b) Las formas se refieren a:

1. Normas é&ticas, higi&nicas, econdmicas, té&cnicas, reli--—
giosas, etc. gue surgen espontinea o deliberadamente en la so
ciedad y gue prevalecen en el acontecerxr cotidiano de estas -

actividades con cierta regularidad y aceptacidn comiGn.

f
t
H
i
i
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2. Resoluciones, instrucciones, 8xdenes, etc. del orden -

administrativo. Por ejemplo, una circular gue se envia a todos

los departamentos de una Direccidn X de una Secretaria de Es

tado cada seis meses cambiando el horario de entrada y salida-

del persocnal a ciertas horas, gue aungue cambian cada tanto —-—

tiempo siempre son las mismas.

3. Terminologia politica, administrativa, econdmica, t&cni

ca, etc. Se da el caso en Mé&xico, gue cada sexenjo presidencial

se envian reformas a la Constitucidn General de la Repiblicaj;-—-—

Yy en ellas encontramos un serie de t&rminos o frases distinti-

vas del discurso oficial en turno.

4. Refranes, aforismos, locucidnes, etc. (de contenido so-

cial). Es sabiduria popular gue se maneja por los individuos en

forma de refranes, "dichos populares",etc.

5. Piezas orales, escritas, grabadas, fotografias, etc. de

creaciones intelectuales, de autoridades o particulares de con-—

tenido pre, proto, anti y meta juridico.

c) Los objetos pueden ser:

1. Objetos individualizados en la legislacidn, resoluciones

judiciales, formularios juridicos, etc. pero de contenido pre, -

proto, anti y meta juridico. Son actos particulares gue estin —-—

dentro de las actividades gue se dan en torno a actos juridicos-—

sin gue sean actos Jjuridicos propiamente dichos. Agui cabe recor
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dar el concepto de fuente real que expone Jaime Giraldo. Para
&l la fuente indirecta es "metajuridica, es decir, gue estd-
m8s alld del derecho, pués ella es anterior al derecho mismo:

... da origen al derecho, pero no es por si misma derecho..."-

(7).

2. Monumentos hist8ricos, obras artisticas, restos etno-

argueoldgicos.

3. Otros objetos representativos de la vida social, la -

cultura y la civilizacidn.

En esta misma perspectiva, encontramos otras variables deter-—
minantes en la gestacitn del derecho y que son indicadores de -

una investigacidn fictica-socioldgica. Veamos:

a) Los factores econdmicos y politicos gue rodean la genera—-—
cidn del derecho. Por ejemplo, en MéE&xXico tenemos gque a raiz de
las elecciocones para presidente de la Repiblica, senadores y d4i
putados federales, en julio de 1988, se ha hecho necesario la-—

modificacifn del Cddigo Federal Electoral vigente.

b) Los factores etnoldgicos del medio ambiente como es el cre-—
cimiento poblacional, mal o no planeado en las =zonas urbanaé -
de mayor productividad (lo gue ha provocado contaminacidn del-—
medio ambiente) ha orillado a las instituciones piGblicas como-—
la Secretaria de Educacidn Piblica en MéExico, a modificar las-—

disposiciones sobre calendario escolar y horario de entrada y-—

(7) Giraldo Angel, Jaime. op. cit. p. 3
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salida en los centros escolares del Distrito Federal; y también
ha creado la necesidad de legislar en materia ecoldgica y de -—--

conservacidn del ambiente.

P

c) Valoracidn de la eficacia de las leyes vigentes, reséecto de
la realidad social gue regulan. Para valorar la eficacia e ine-
ficacia de las leyes, estas deben ser contrastadas con la reali
dad. Carnelutti (8), usando una paradoja nos explica gue, "“las-—
Srdenes del derecho, como los fusiles no estdn destinados a per
manecer alineadas en su estante; los articulos del cddigo son-—
continuamente extraidos de su anaguel para hacer uso de ellos -
en la vida". Pero el uso de "un fusil puede dar un chasco y has
ta disparan por la culata". En el caso de las leyes hay gque ob-—
servar las leyes vivas, no las"ordenes embalsamadas". Observar-—
las &6rdenes vivas es observarlas en su accidn; si son obedeci—-—
das © desobedecidas. En los actos de obediencia o desobediencia
las leyes guedan realizadas. Aqui es donde "el muestrario de —--—
los datos se amplian desmesuradamente”. Por eso al lado del con
trato se observa también el delito. Este no es derecho, sino —-—
por el contrario, es "no derecho o contra derecho... si no se le
conoce, no se conoce el derecho...". El pensamiento de Carnelu-—
tti constata gue la investigacifbn “ampliada" del derecho, permi

te su mejor conocimiento, en sus aspectos formal y fiactico.

d) El1 andlisis-de las normas y cSdigos en atencidn a su aca  .—-—

(8) Carnelutti, Francescd, Metodologia del Derecho. Mé&xico: UTEHA,
1962, p. 29. ’




227

tamiento o transgresidn por los destinatarios, a través de los
trabajos de investigacidn juridica f&8ctica. Los ordenamientos-—
juridicos tambié&n son objeto de estudio o fuente de la investi
gacién faActica socioldgica. Esta no implica el anilisis’ aisla-
do de los factores socioldgicos gue influyen en la creacidn y-
aplicacidn de dichas leyes y normas. Se analizan estos facto—-—
res en tanto determinantes de normas, Yy no en si mismos. Al -—-—
respecto Charles Comte (9) afirma gue "la ciencia y la legisla
cidn al tener ia tarea de descubrir las leyes generales segin-—
las cuales los pueblos prosperan, decaen o permanecen estacio-
narios" no debe limitarse a estudiar las normas separadés de -
los hechos, sino gue debe estudiar los hechos y las normas in-—
herentes a los hechos...". " Con frecuencia se cree —dice Rena
to Treves citando a Comte—, 'que una ley es una orden escrita-
dada por un gobierno, redactada y publicada con ciertas formas
determinadas. Estas cosas forman parte, de hecho, algunas ve-—-—
ces de una ley, pero no constituyen nunca una ley completa®.
El mismo Comte define a la ley como "un poder gue determina -
ciertas formas de actuar y de proceder, pero este poder rara—-—
mente es un ser simple". Son midltiples fuerzas gue confluyen —
en un objetivo comln, "... las gue actiian sobre un gobierno y-
gue lo empujan a ordenar ciertos comportamientos o a prohibir-—-
otros; la influencia ejercida por una parte de la poblacidn so
bre la otra, por medio del ejemplo y la opinidn piblica; 'las-

necesidades, las pasiones, las ideas o los prejuicios de las -—

(9) Comte, Charles. citado por: Treves, Renato. op. cit. p.30
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diversas fracciones de gue se compone una poblacidn'; las opi
niones religiosas gue contribuyen a menudo a determinar un —--—
cierto tipo de acciones; y en fin, las diversas condi¢iones -
naturales, fisicas y geogr&8ficas en los gque los hombres‘;e en

cuentran situados y gque determinan su manera de vivir, sus --—

ideas, sus costumbres y sus relaciones reciprocas".

Los cbddigos y normas son referentes obligatorios en cualesquie
ra investigacidn juridica. Su enfoque o metodologia es lo gue-—

diferencia a una investigacidn de otra. .

Del conjunto de fuentes indirectas de 1la investigacién sociold
gica, és dificil deducir la preponderancia que-tenga una u —-—-—
otra para un tema concreto. No es el mismo caso de las fuentes
formales, cuyo valor u orden de acatamiento se indica en la mis
ma ley. En este caso, no cualguier ley es fuente m&s valiosa -
gue un factor socioecondmico, so0lo por ser norma legislada. ——
Asi por ejemplo, en una investigacidén para reformar el Cddigo-—
Civil °~ Mexicano, la Constitucidn serd de poco valor, no obstan

te ser la codificacidn de rango mis alto del pais.

De esta suerte, <egin Metzger (10), el valor de una fuente de-—
investigacidn jurxidica se concreta principalmente en tres cri-—
terios.

"l. el contenido: si el contenido de la fuente coincide plenamen

te con el asunto por®investigar, la fuente serd principal o di-—-

(10) Metzger, Knut. op. cit. p. 191
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recta". Este es el caso doﬁde no hay conflicto juridico y las-~
normas se estancan. "En cambio, si el centro de interé&s o exten
sidn de la fuente no coinciden con el punto de investigaci&n, -
la fuente serd secundaria o indirecta".

"2. la presencia de un intermediario: si entre el asunté por in
vestigar y el investigador interfiere un intermediario un expo-
sitor con fines de dar testimonio cientifico- gue di su versidn
o interpretaci&n del asunto, la fuente es mediata.

"3. la relacidn temporal: si la fuente se reduce sin interrup—-—
cidn significante en el tiempo, con respecto al asunto por in—-—
vestigar, la fuente es originaria; es, en cambio derivada, si -

nace o se hace con considerable ulterioridad al asunto del cual

dan testimonio".

C) ELEMENTOS METODOLOGICOS DE INTERDISCIPLINARIEDAD.
— La investigacidn interdisciplinaria en Jean Piaget.
Para el cientifico suizo la investigacidn interdisciplinaria

atiende a dos clases de preocupaciones: una relativa a los -

mecanismos comunes (naturales de las cosas) y otra a los ——-—

métodos comunes, o© de ambas a la vez. En el primer caso estan
los an&lisis de estructuralismo linguistico donde se pregun-—

ta si las estructuras elementales tienen relacidédn con la 15—

gica o con estructuras de la inteligencia.

Como ejemplo del segundo caso estan las aplicaciones de la -—

teoria de los Jjuegos.

Las posibilidades de colaboracidn interdisciplinaria entre

las ciencias naturales y las de las conductas humanas (en —-—
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fisica, gquimica, biologia ¥y

las primeras estan la matem&ticas,

la antropologfa, el derecho,...)

en les segundas la economia,
son distintas. Las ciencias naturales admiten un orden jer&rqgui

co de generalidad y complejidad decreciente o creciente, lo gue
obliga al especialista a mirar mas all&8 de las fronteras de su
En las disciplinas humanas "seria inGtil buscar un

disciplina.
(no hay una razdén para colocar a la linquistica

orden an&logo"
En estas ciencias hay --

antes gue a la economia, por ejemplo) .

. . . . o N . 0]
mas bien tendencias "reduccionistas _-o "anexionistas", reduc——-—
cidn gue hace en la direccidn gue representa el autor (socidlo-—
gos gue reducen todo a la sociologia). "Las jerarguias gue pue-

dan establecerse entre las ciencias del hombre—afirma Piaget-,

seguird siendo una cuestidn abierta mientras no se haya resuel-
que es el de la souvie-—

to el problema central de la sociologia,
dad considerada en su totalidad y de las relaciones entre los

subsistemas y el sistema de conjunto®™ (11) .

Piaget sehala adem&s dos circunstancias contingentes gque influ-—
ven en la determinacidn de la colaboracidn interdisciplinaria:

"una es el tr&gico reparto de la ensefhanza en facultades univer
sitarias cada vez mas separadas entre si o inclusoc en secciones
" La otra se reficre a la "idea

interiores a estas facultades...
de gue salir de las fronteras de la propia disciplina implica

una sintesis y gue la disciplina especializada en la sintesis,
si es gue esto se puede decir...no es otra cosa gue la propia

(11) Piaget, Jean, W.J. M. Mackensie, Paul M. Lazarfeld y otros.
Madrid:

Tencencias de la investigacidn en Ciencias Sociales.

Alianza Editorial, 1976, p. 203.

S P,



231

fisiologia", la cual adolece de la verificacifn experimental o -

estadistica gque ya han conqguistado la psicologia y la sociologia.

A pesar de los obstdculos para la interdisciplinariedad en las
ciencias humanas; esta se puede comenzar haciendo una cbmpara———
cidn de los problemas. En esto, segin Piaget, llaman la atencidn
tres hechos fundamentales: "en primer lugar, la convergencia de
ciertos problemas generales, gue se encuentran en todas las ——--—
ramas de nuestro inmenso dominio; en segundo lugar, el hecho de
que estos problemas generales tienen poco gue ver con los del --—
mando inorgdnico, pero gue en cambio, estan muy directamente re-
lacionados con cuestiones centrales de las ciencias de la vidagy;

y por Gltimo, gue para resolver estos problemas no hay mas reme-—
dio gue recurrir a ciertas nociones cordinales gue recubren en -
realidad mecanismos comunes". El estudio de estos mecanismos co-—
munes exige un esfuerzo interdisciplinario concertado a fomentar
entre las ciencias humanas, pero en algunos casos en relacidn --

con la biologia (12).

ias tres cuestiones mas centrales y especificas en las ciencias
biolSgicas son: el desarrollo o evolucidn de la produccidn gra-—-—
dual de formas organizadas con transformacidn bajo sus formas -—-
equilibradas o sincrdnicas; y, la de los intercambios entre el

organismo y su medio fisico y otros organismos.

Para Piaget las conexiones interdisciplinarias entre ciencias --—

sociales es Aiffcil sino imposible en virtud de los mecanismos

(12) Ibidem, p. 205.

;
;
i
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‘a que estin sujetas cada una de estas ciencias; por las "ignoran

cias reciprocas, a veces sistemiaticas" “sobre las mismas; por la

organizacién de la investigacidn en los centros nacionales de in

vestigacidn, los poderes universitarios, etc.

Una forma de favorecer los intercambios interdisciplinarios es -

estableciendo los posibles elementos de comparacidn entre las

tendencias y las corrientes de las ciencias humanas. ... . Sin -
embargo, estos intercambios se restringen a las ciencias socia--—
les y humanas gue utilizan "t&cnicas propiamente cientificas en

el sentido estricto del t&rmino: investigacidn de ‘'leyes' por --—

observacidn sistem&tica, experimentacidn, matematizacidn o deduc

cidn cualitativa regulada por algoritmos simbdlicos rigurosos

(como en la l1ldgica moderna), Piaget separa a las ciencias socia-—

les o humanas en cuatro categorias: ciencias de leyes (sociolo-—-—

gia, antropologia cultural, psicologia, economia politica y eco-

nometria, linguistica, demografia, ciberné&tica, l6gica simb&lica,

pedagogia experimental), disciplinas histdricas (historia, filo-—

logia, critica literaria, etc.), disciplinas juridicas (filoso—=—

£fia del Derecho, historia del Derecho, Derecho Comparado, etc.)

y disciplinas filosdficas (moral, metafisica, teoria del conoci-
miento, etc.)

Las relaciones interdisciplinarias entre las disciplinas de las

categorias son "bastante pobres", por lo gue Piaget desaconseja

un plan tan ambicioso. Claro gue, dice el autor;, hay "interconexio

nes de hecho" pero no pueden "llegar tan lejos como los interac—

ciones internas entre las disciplinas de la categoria ‘ciencias

de leyes'"™ (13).

(13) Piaget. Jean. Psicologia y epistemologia. Barcelona: Ariel,
1973, pp. 157-3160.
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Segdn J. Piaget entre Derecho y 1l&gica hay "relaciones tradicio
nales”. Trata de relaciones en sentido inico mas gue de verdade
ras interacciones: la sociologia recoge informaciones de lé dis
ciplina juridica mas bien gue a la inversa, y "no acaba de ver—
se... como el Derecho se va a contentar con un fundamento socio
18gico". Lo mismo se da entre la filosofia del Derecho y la fi-—
losofia general. En cambio, la antropologia social, segiin este

mismo autor tiende necesariamente al estatuto interdisciplina-—--—
rio por los progresos internos de sus métodos, lo mismo que la

psicologia.(14).

A decir del maestro Roberto Follari, la teoria interdiscipli-—-
naria aparece como discurso recurrente en el dmbito educativo,

en el universitario concretamente.

El origen de la idea de interdisciplina en los paises capilalis
tas, en el éampo universitario, se remonta a la d&cada de los -
70s. cuando los problema y las protestas estudiantiles de Paris
contra el sistema social recibieron una explicacidn por la defi

ciencia u obsolescencia del aparato universitario.

Este necesitaba ponerse a la altura de los ticmpos creando la
departamentalizacidn y la interdisciplina. Sin c¢mbargo, adviexr—
te Follari "este origen... es aludido y eludido en el discurso

sobre la interdisciplina.. Yy se presenta, en el Congreso de Ni
za (sobre la interdisplinariedad en las Universidades, Francia del

7 al 12 de septiembre de 1970 como una necesidad epistemoldgica,

(14) Ibidem, p.166
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como un avance logrado en la teorfa del conocimiento." Asf, =—-—

Piaget, dice el mismo autor, reuurre a un acentrado biologismo,
a la "reduccidn de la particularidad de las ciencias sociales a

los mé&todos de explicacifn de las ciencias naturales, su circulo

‘de las ciencias gue achata la especificidad de cada disciplina -

particular para engarzarla en una ldgica de explicacidén comfiin
con las dem&s (15) .

Segiin Roberto Follari, otras formas de fundamentar la interdis-—

ciplina son: 1) La apelacidn a la modernizacidn cientifica”, como

sindnimo de avance social hacia formas mas maduras en las rela-—
ciones de produccifn. 2) La "idea de recuperar la 'totalidad pér

dida’ ante las pr&cticas disciplinarias cada vez mas especiali
zadas, con lo gue se pretende recuperar una unidad prdctica en

interioridad de la actividad cientifica, 'totalidad' gue no -

Yy es por ello irrecuperable".

la

ha existido nunca en la teoria, —_
Y . . o L s . . -
3) La identificacidi.” del marxismo con totalidad de conocimiento;

es decir con un discurso omnipotente sobre el conjunto de las

realidades posibles en vez de cenirlo al &mbito particular de 1la

explicacidn histdrico-social” (16)

es interdisciplina. —-=

Ante este panorama conviene sefialar gué& no
para ver cuales son sus posibilidades

La interdisciplina no es una mezcla lisa ¥y llana de elementos de

diversas disciplinas. "La imaginaria tarea de eliminar la disci-—

(15) Follari, Roberto. Interdisciplinariedad. (Ensayos) M&xico:

uaM, s/f, pp. 113-TI14.

{(l6) Ibidem, p. 115.
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plinas en aras

de lo interdisciplinar sefiala Follari resulta
errSnea ya que su aplicacifn estricta de no existir una formaci&n

disciplinaria previa resulta devastadora para el proceso 1l&gi-—-

co del conocimiento." Ademd@s cada ciencia tiene su mé&todo y el

acercamiento a su objeto desde otras disciplinas "no encontraria

m&todo alguno o resultarid un sincretismo poco fecundo. Al mezclar

ciencias se pueden subsumir unas a otras a producir hgemonias

auvtomiticas y no tematizadas..(17).

La interdisciplinariedad tampoco implica la existencia de cien——

cias auxiliares de otras. Por ejemplo siempre han existido apoyos

conceptuales en la fisica gue vienen de la matem&tica, y esto es

simplemente auxilio de una ciencia a otra, "no una forma orgdnica

de conceptuacidn por encima de cada ciencia articular®™ . Tampoco
P P P

es la"indefinicidn de 1limite en las ciencias", por ejemplo el —-—

gque la psicologia social no sepa donde acaba la sociologia y em-—

pieza la psicologia. La interdisciplina, asimismo no puede ser -—

predisciplinar, o sea, "realizarse sin el conocimiento previo de

la disciplina; solo guien ya conoce uvwna disciplina la puede rela

cionar a otras; no se trata de una mezcla apriori de las distin-—

tas ciencias. (18)

En virtud de las acotaciones hechas a la interdisciplinariedad,

Follari, concluye que puede haber interdisciplinariedad, "en pri
mexr lugar, solo cuando hay algo gue inter—-mezclar, es decir a -—

posteriori de las ciencias particulares conformadas. De esto se

(17) Ibidem, p. 61

(18) Ibidem, pp. 115-116
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desprenden dos modalidades b&sicas de interdisciplinariedad:
a) conformacidn de unnuevo objeto tedrico entre dos ciencias pre
vias (biofisica, bioquimica), lo gue lleva luego a una nueva dis

este es modo fundamental y mas fecundo:

ciplina particular; b)

aplicacidn a un mismo objeto prictico de elementos tedricos de
diferentes disciplinas. No se trata de abarcar la totalidad ted-—

rica a las ciencias..sino de la aplicacifn a un mismo objeto em-—

pirico de elementos de diversas disciplinas (19) .

Es claro, por ejemplo, gque para obtener resultados mas eficaces

en la planeacidn urbana, es mas viable un eguipo de especialis--—

tas de diferentes disciplinas: sociologia, economia, derecho, me

dicina, etc., gue lo gue cada uno de ellos pudiera hacer por se-—

parado. "Este es— concluye Follari- el lugar real de la interdis

lejos de las interpretaciones supues.amente tedri

ciplinariedad,
'totalidad' gue -—--—

cas y de las confusas elucubraciones sobre la

muestran ciertas izguierdas: eficacia tecnolSgica al servicio de

la resolucidn de problemas concretos" (20)

El profesor belga Leo Apostel (21) destaca tres niveles de inter

disciplinariedad, segun el grado de interaccidn alcanzado entre
sus componentes:

lo. "Cuando la solucidn a un problema requiere obtener informa--

cidn de una o dos ciencias o sectores del conocimiento sin gque

(19) Ibidem, p. 116.

(20) Loc. cit.

(21) Apostel, Leo. "Sistemas conceptuales para la invescigacidn

interdisciplinaria:" Interdisciplinariedad. M&xico: ANUIES,

1975, pp. 166-170.
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las disciplinas gue contribuyen sean cambiadas o enriquecidas.

"Este es el caso, por ejemplo cuando un gedlogo tectonico para -

reconstruir la historia y explicar la formacidn de una cadena --

montafiosa requiere de datos paleontoldgicos y de conocimientos de

mineralogia Para determinar los estratos del terreno."

2o0. Cuando "la cooperacidn entre varias disciplinas o sectores

heterogé&neos de una ciencia llevan a cabo interacciones reales,
es decir, hacia una cierta reciprocidad de intercambios gque dan

como rsultado un enriguecimiento mutuo". Por ejemplo, cuando los

"etnografos emplean el estructualismo linguistico para desmiti--—

car una serie de mitos, no se trata de un proceso unilateral, -

pues sus anidlisis ayudan a aclarar el caracter simbdlico de los

mitos y por tanto se orientan a la constitucidn de una semiolo

gia general ansiosamel.te esperada por los linguistas®.

3o0. " lLa transdisciplinariedad, la cual no solo cubriria las in-
vestigaciones o reciprocidades entie proyectos especializados -
de investigacidn, sino gue tambien situaria estas relaciones den
tro de un sistema total gue no tuviera fronteras s8lidas entre

las disciplinas."” Tal es el caso de las relaciones entre la 16—

gica y las matemdticas.

Como vemos la interdisciplina implica distintas formas y grados
de interacidn entre las disciplinas o de componentes de una o -
mas disciplinas Existen casos de interacciones de dos discipli- :
nas gque han llevado a la creacidén de una estructura nueva bisi-—
ca gue conforma una disciplina original (Biogquimica, electromag H

netismo) (interdisciplinariedad estructural). En el caso de pro

yectos de investigacidn pricticos se presenta una interdiscipli
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nariedad restrictiva, o sea gue se "restringe el campo de apliqg
cidn de cada disciplina puesta en juego pox: un objetivo concreto,,
Cada disciplina... impone con fines té&cnicos, econdSmicos o.hﬁma—,
nos sobre las otras” €jemplo: En un proyecto de urbanismo el psi

cSlogo, el socidlogo, el arquitecto, el economista el jurista,

impondr&n cada uno un numero de restricciones gue tomadas en su

conjunto delimitardn el area de posibilidad dentro de la cual

pueda situarse el proyecto (22).

Podemos entender gue el m&todo interdisciplinario-implica la "in
teraccidn entre dos o mds disciplinas diferentées" la cual puede
variar desde la simple comunicacidn de ideas hasta la mutua inte
gracidn de conceptos,meﬁodologia, procedimiento, epistemologia,
data y organizacidn de la investigacidhn y de la educacidn - ——
en un. campo. . Tenemos pues que " un grupo interdisciplinario -
se compone de personas instruidas en diferentes campos de conoci

miento (disciplinas) con diferentes conceptos métodos, data y ——

terminologia, organizadas en un esfuerzo comiin sobre un problema

comiin; continua intercomunicacidn entre los participantes de dife

rentes disciplinas"” (23) .

La interdisciplinariedad se presenta como una posibilidad wviable

para el desarrollo de las ciencias sociales y la investigaci®&n
ante la progresiva atomizacidn de las disciplinas; y la compleji

zacidn de los campos sociales donde tie=nen cabida tanto las dis-—

(22) Heckhausen, Heinz. "Disciplina e interdisciplinariedad," en:
Interdisciplinariedad... op. <¢it., p. 97.

(23) Concepto tomado de: Revista Universidades,Unidn de Universi
dades de Amé&rica Latina. México, Julio—-septiembre de 1973,
No. 53 (Resena del seminario sobre la interdisciplinariedad
en las Universidades celebrado en Francia del 7 al 12 de -
septiembre de 1970}
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ciplinas.facticas como las humanas. Los crécientes problemas na-
turales propios de la ingenieria civil,-la gquimica, la biologia,
la medicina, entre otros, y los de conflictos de Iindole social -
como son el intenso tridfico automovilistico en las ciudades, la
falfa de lugares para el esparcimiento y la diversidn y su pro-—-
gramacidn, el acaparamiento del mercado interno por empresas ——-—
transnacionales,>la insuficiencia de viviendas, etc.; reguieren
en forma apremiante la investigacidn cientifica conjunta, donde
confluyan profesionales de los distintos &mbitos del conocimiento
gue constituyan eguipos interdisciplinarios, tal como en las —--—-
tareas de establecimiento de asentamientos humanos— donde inter—
vienen psic8logos, etndlogos, argquitectos, ingenieros civiles Y
ambientales, abogados, etc.

En la actividad interdisciplinaria se reduce la brecha metndolégi
ca existente entre las ciencias naturales y sociales, pues .l —-—
compartir objetivos hacia un fin pr8ctico determinado acerca sus
objetos de estudio.

La investigacidn juridica factica reguiere de un estudio integral
de los hechos gue rodean al fendmeno juridico, del concurso de -
otros especialistas tales como socidlogos, politSlogos, etndlo-—-—
gos, linguistas, etc. g partir del elemento iﬁterdisciplinario,

e abre ma@s y amplias perspectivas de anadlisis de dichos fend-
menos Jjuridicos. Ya lo dijo el eminente jurista F. Carnelutti: -
“"las reglas l&gicas no son mas gue uno de los grupos de las innu

merables reglas gue gobiernan los fendmenos del derecho. Al lado

de ellas son de tener en cuenta las de otros gé&neros: psicoldgico,

fisioldgico, socioldgico, econdmico y hasta fisico”™ (24).

(24) Carnelutti, F. op. cit., p. 9.

e
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La relacidn sujeto—objeto que se da en la investigacién-féctiéé
socioldgica es indudablemente de tipo dial&ctica porqgque la nor-
ma juridica elegida nos va a dar una &area o universo sombreado

por la norma que reguiere ser descrita, comprendida y evaluadq -
por el sujeto gue investiga. Para lograr este acercamiento'y -—-
privilegiar la funcidn y eficacia social de una norma o institu

cidn juridica se requieren elementos metodoldgicos de interdis-—

cipiinariedad gue permitan sumergir la norma juridica en la re—
lacidn social pertinente y penetrar en un objeto totalizador ——
con ingredientes econdmicos, socijiales, antropoldgicos, cultura-—
les y politicos de tai suerte gue el producto gue se obtenga dé&
cuenta de esa totalidad y no particularice estancos autdnomos -
gue impidan una visidn de conjunto gue necesariamente implica -
una investigacidn jiridica fictica sociocld&gica. En este contex-
to la interdisciplinariedad en la disciplina juridica implica =
nutrirse de una concepcidn totalizante de la norma—realidad o -
institucid&n Jjuridico-social y en consecuencia los elementos de
esta metodologia tendrdn gue ser conceptos, definiciones, hipd-
tesis, variables e indicadores que tengan como horizonte este
objeto juridico social totalizador e integrado.

Ya lo hemos anotado antes, el objeto determina el método. E1 ——
principio de objetividad se manifiesta mectodoldgicamente en esta
definicidn. Si bien es cierto que existe un amplio espectro de
métodos, estos preexisten epistemoldgicamente; sin embargo su -
funcidn la cumplen en tanto un objeto y sus caracteristicas.

El derecho en tanto objeto multideterminado puede ser analizado

desde distintos enfoques. Como dice Hern&ndez Gil., "El conoci-
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miento cientifico del derecho no se integra en un solo tipo, tan
to porgque el llamado especificamente juridico es susceptible de
diversos enfoques como porgue no agota todas las perspectivas -

de gue es susceptible el objeto " (25).

Ahi tenemos por ejemplo la proliferacidn de distintas clases
de derecho, donde la clasificacidn tradicional del derecho en —-—
privado y piblico se le ha agregado el de derecho social, y a

su vez a los principales tipq§ de derecho se le anexan otros gue

singularizan cada vez mas el objeto-derecho.

Es comun gue nadie discuta el uso del m&todo experimetal en las

ciencias facticas (biologia, fisica y guimica)pues su objeto esta

bien localizado (seres vivos, objetos fisicos, fendmenos natura-—

les, etc) . En ocasiones lo que obstaculiza la investigacidn de -

estos objetos es mas bien la construccién de t&€cnicas e instru——
mentos apropiados gue ayuden a identificar, comprobar hipdtesis

delobjeto especifico gue se investiga. En cambio, el objeto de -—-—
la ciencia juridica, =aur. no acaba de asirse. Hay de origen un —-—
planteamiento problem&tico en la ciencia y su objeto. La doctri-
na es suficientemente elocuente. Ha habido numerosos intentos —-
por definir el objeto—~ derecho; unos ya complementindose, otros

contradicié&ndose; sin embargo, todavia no confluyen en una idea
unitaria. En cualesguier intento de conocimiento de alguna area

del derecho se vuelve a su problema fundamental de cqgué es el

derecho?

(25) Hernandez Gil, Antonio. Problemas episﬁenolégicos... op. cit., p. 88
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En este contexto de problematicidad del objeto-derecho, el m&to-

do de la ciencia juridica presenta tambi&n dificultades, en las

distintas fases de la vida del derecho, su creacién, su desarro-

llo tedrico y aplicacidn. La concepcidn formalista—dogmatica de

aplicacidn e interpretacidn del derecho "no... trata... de pon-
derar Unicamente lo resuelto como solucidn..."” conforme a una --

norma juridica particular en si. "El estudio del proceso mental

seguido y las f&rmulas argumentales utilizadas abre otros hori--—
zontes, por ejemplo. Es importante constatar cdomo el razonamien-

to judicial no atiende solo a los textos positivos, sino que in-—-

corpora consideraciones de utilidad, de justicia, ideoldSgicas, -

etc.,” (26).

El conocimiento y la aplicacidn del derecho no se agotan,pues, -—

en las normas integrantes de un ordenamiento juridico positivo.-—

La experiencia juxidica en todos los dmbitos de desarrollo, apli

cacidn interpretacidn, establecimiento del derecho, ha mostrado
distintas formas de abordarlo como son: el método histbrico, el -

socioldgico, el comparativo, etc. En el conocimiento histdrico

se capta una situacidén de fluencia diacrdnica...gue se dirige —-—
sobre todo a la ponderacidn de la génesis y el cambio de las ins
tituciones". En el conocimiento socioldgico se persigue el andli
sis real de las normas, su cfectividad sus conexiones y dependen

cias en un contexto social dado. El conocimiento comparativo por
su parte'" comprueba las regularidades y diversidades apreciables

en el con‘unto de los ordenamientos Jjuridicos, en grandes series

o familias de ellos o en la regulacidn por los mismos de determi

(26) Cfr. Hernfndez, Gil, A. Problemas... op. cit., p. 96.
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nadas ins£ituciones. YCada uno de ellos descubre y analiéa féce—
tas del derechn y ademd@s guardan conexidn entre si. En el an&li- i
sis sociolSgico se aprecian rasgos hist8ricos. "Estos tres cono-
cimientos aspectuales—como dice Hernandez Gil—, responden a un -
positivismo de mayor alcance gue el de la dogmética;er—bositivig

~
mo de los hechos, de las realidades, de los grupos humanos social
Yy politicamente organizados." (27)
La visidn de conjunto del objeto de la ciencia, busca el sentido
de los elementos en funcidn del todo, son un imperativo del cono
cimiento cientifico moderno. Los conceptos de relacién,sistema,
estructura, grupos, modelos, conjuntos, estidn dirigidos a buscar
el sentido de los elementos -en funcion. del todo. Si bien es
cierto gue debe buscarse, en el amplio mundo de los objetos gque
pueden someterse a investigacidn cientifica, la precisidn o deli
mitacidn del objeto de una investigacidn concreta, eso no impli-
ca gque el m&todo tambien debka construirse o dejar de lado la vi-
sidn del todo gque le es atingente al tema particular. Los Glti—-—
mos avances de la ciencia van en este sentido, tal es el caso ——
del uso de la cibern&tica y el andlisis estructural aplicables -

al derecho.

(27) Ibidem., p. 98. :
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D) LA HIPOTESIS EN LA INVESTIGACION JURIDICA SOCIOLOGICA.
. 3 L - I3 - . N -

El estudio de la metodologia recien analizada para esta investi—
gacidn, nos indica que las hipdtesis que se pueden plantear-—
agui tienen el amplio espectro gque ofrece la interdisciplina,-—-—
contrario a lo gue en una investigacidn juridica dQogm&tica suce
de; donde aquella se encierra en la codificacidn legal y en —-—-—
glla trata de encontrar las soluciones y respuestas a la proble
m&tica planteada.

Aqﬁi 14 hipStesis parte de un conjunto de conocimientos estable
cidos y ciertos que le ofrecen la 18gica juridica, los princi-—-—
pios generales del derecho y la doctrina juridica existente, y-

gue son reconocidos y aceptados por la comunidad cientifica de-—

jJuristas ( parte objetiva ). Asimismo, en esta hipdtesis inter-—

vienen la combinacidn de los elementos objetivos y subjetivos

existentes acerca del problema y la propuesta de su solucidn

por parte del investigador (parte subjetiva).

En la investigacidn socioldgica, para plantear sus hipdtesis el
investigador acude a las codificaciones vigentes o no vigentes,
la bibliografia existente; y, principalmente a los hechos y fe-—

ndmenos econdmicos, culturales, ecoldgicos, psicoldgicos, poli-

ticos gue influven en la creacidn e interpretacidn de las leyes,

vy la eficacia gue estas tienen en la sociedad.

Dekemos tener presente, que la hipdtesis es una explicacidn su-

puesta o solucidn primaria de un fenSmernce o hecho problemitico

~
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que estd sujeto a constatacidn. Alrededor de ella girard el de-—
sarrollo del marco tedrico conceptual gue provee los elementos-—
tedricos y faActicos para su comprobacidn o reprobacidn. Por --—-—
ello, deberd formularse en forma coherente con el problema —-———
planteado y el método propuesto, a f£fin de gue proporci&%en una

direccidn general a la investigacidn. " El cientifico no puede-
elvidar gque la hipStesis debe considerarse como un medio, Jjamias
como un fin. Un medio de orientacidn, de direccidn y de trabajo
gque debe ser abandonado y sustituido desde el momento en gue es

contrddicho por los hechos" (28).

La investigacidn Jjuridica fa&ctica socioldgica ofrece la posibi-—
lidad de manejar diversas clases de hipéiesis, vya que sus fuen-
t=s de informacidn se diversifi~an afin m8s gque en la investiga-—
cidén formal. En la primera, el investigador emplea t&cnicas do-—

cumentales y técnicas de campo © sociales.
a) Hipdtesis sustantivas y ecladisticas.

La hipdtesis sustantiva "es el tipo usual de hipdtesis gue ex—
presa una afirmacidn conjetural sobre la relacidn entre dos o-
m&s variables'". No es en si comprobable, sino gue su expresidn’
conceptual debe traducirse en wvariables susceptibles de medirse.
Es, por asi decirlo hipd&tesis puramente tedrica. En la investi-
gacidn sociojuridica, estas hipétesis deben, para poder compro-—
barse, convertirse en hipdtesis estadisticas, a través de —-—

t&rm.nos operacionales y experimentales. De esta suerte, la hi-

(28) Bascufiin V. A. op. cit., p. 98



pbtesis estadistica " expresa un aspecto de la hipStesis sus—-—
tantiva original en t&rminos cuantitativos Y estadisticos. Pre—
dica los resultados de las estadisticas utilizadas en el anali
sis de los datos cuantitativos del problema por investigarse"-—
(29). Por ejemplo, el 80% de los accidentes de trabajo en la -
ciudad de Culiacé&n, en la industria de la construccidn, se de-—
ben al incumplimiento de las normas de seguridad en el trabajo

que pfevee el reglamento respectivo.

Las variables eminentemente tedricas utilizadas en la hipdte-—-—
sis de la investigacidn socioldgica, necesitan traducirse en -

elementos observables, susceptibles de probarse.
b) HipStesis nula.

Bajo estos par&metros tambié&n puede emplearse la hipdtesis nu-—
la, gue es la forma negativa de la hipStesis estadistica o de-—
trabajo. Es una proposicidn que afirma la inexistencia de una-—
relacidén entre las variables. Esta es una alternativa del in-—-—
vestigador cuando en ¢l proceso de investigacidn su hipdtesis-—
de trabajo resulta incierta o falsa. Por ejemplo, segiin Milena
Covo, "si una hipdtesis originalmente afirma en forma simb&li-
ca que X y ¥ estd@n relacionadas, la hipdtesis nula propondria-—
gue no hay relacidn entre ambas, o mejor dicho. gue cualguier-—
relacidn gue se encuentre se deberd al azar". O bié&n, "si pro-
bamos a través de los datos recogidos gue hay, efectivamente-

una relacidn entr X y Y mayor de la que podria esperarse si so

(29) Kerlinger, Fred N. citado por: Covo,Milena. Conceptos co
munes en la Metodologia de la Investigacidn Socioldgica.

- México: UNAM, 1983, p. 78
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lo el azar la determinase... la hipStesis nula gueda rechazada

Y gue por lo tanto la hipStesis de trabajo es valida" (30).
Segfin Susan Pick, la hip&tesis nula es importante porgue:

"l. es una ﬁipétesis que se acepta o se rechaza, seglin éi re—-—
sultado de la investigacidn

2. el hecho de contar con una hipdtesis nula ayuda a determi—-—
nar si existe una diferencia entre los grupos, si esta diferen
cia es significativa, y si no se debid al azar". Adem&s " te—-—
niendo una hipdtesis nula, el experimentador estd conciente -
de gue puede no haber diferencias, es decir, de gue puede aceg
tarse la hipdtesis nula. Esto, para un investigador puede sexr-—
problemdtico, ya gue puede pensar gue sus esfuerzos han sido -
en vano; sin embargo, si reporta estos resultados puede ayudar
a otros investigadores en la formulaciédn de hipdtesis en futu-—-

ras investigaciones™ (31).
c) HipdStesis alternativa.

Este tipo de hipbtesis se plantean previendo la improcedencia-
de la hipdtesis de trabajo. Siempre sucede gue ante una proble
matica dada el investigador tiene varias soluciones posibles,-—
o sea, varias hipdtesis; sin embargo, no todas tienen la misma

probabilidad de ser aceptadas.

Es importante gue se establezcan distintas variables indepen—-—

dientes gue expliguen un mismo fendmeno. Felipe Pardinas sena-—

(30) Covo, Milena. op. cit., pa. 79
(31) Pick, Susan y Ana Luisa Ldpez. op. cit., p. 40
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la gue: " por la_seguridaa de nuestro trabajo, para no pérdér -
tiempo en biisgquedas infitiles es conveniente esforzarnos en bus-
car diferentes hipStesis alternativas como respuesta a un mismo
problema y escoger entre ellas cufles y en gué orden vamos a ——
tratar su comprobacidn" (32). Este recurso también es vdlido pa
ra el caso de gue el investigador no cuente con una hipdtesis -

s&51lida o esté& inseguro de su certeza.

E) LAS TECNICAS DE INVESTIGACION SOCIAL O DE CAMPO EN LAS INVES

TIGACION JURIDICA FACTICA SOCIOLOGICA.

La investigacidn sociojuridica utiliza té&cnicas documentales y-
de campo o sociales. Estas UGltimas son las gue le dan el car&c—
ter factico. Las t8cnicas de campo o socioldgicas acuden a las-
fuentes materiales indirectas gue producen los fenSmenos Jjuridi
cos y sus conflictos. El1 uso de estas t&cnicas es la mejor mane
ra de constatar en los hechos la trascendencia, cumplimiento y-—
validez de las normas Jjuridicas. Hay momentos en gue el sistema
de informacidn bibliogr&dfica no resuelve las hipdtesis y el in-—
vestigador tiene gue ir a la realidad concreta para comprobar—-
la. Las técnicas de investigacidn social ayudan a diagnosticar-—
el grado de armonia entre el orden juridico y el orden social y

medir la trascendencia de la norma en este lltimo Srden.
’ ’
En la investigacidn juriﬁica‘féqtica scciolSgica ."es posible co

nocer de cerca al derecho como hecho, como norma y como valor.

(32) Pardinas, felipe. op. cit., p. 159
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Esto es, se conoce su origen formal y f8ctico, se constata su
<@fectividad en la aplicacidn de las normas a la realidad so-
cial gue regula, se evalua el grado de armonia entre q}'orden

jurfidico y el orden social. Mediante el uso de las té&cnicas -
de investigacidn social, previo al acto legislativo, habrid m&s
probabilidad de gue las normas juridicas se adecfien a la reali

dad que regularén.

Las t&cnicas sociales gue estudiaremos: el muestreo, la obser—
vacidn, la entrevista y el cuestionario, se enfocan a la reali
dad social gue se manifiesta en determinadas personas © grupos
sociales, gquiénes ser&n los informantes principales del inves-—
tigador; en ellos se debe buscar 'lo gue dicen' y 'lo gue ha--
cen'. Seglin Metzgerx (33), estas dos formas de expresidn humana
se entienden de la siguiente manera: "1.1lo gue dicen los infor
mantes - es el resultado de las preguntas gue les ha planteado-
el investigador o sea en forma oral (entrevista, encuesta) o -
sea en forma escrita (cuestionario/cé&dula)... 2. lo gue hacen-—
los informantes se puede notificar por medio de la observa-—-—-—
cién y el experimento”. El uso de las té&cnicas de campo se ins
cribe dentro de una investigacidn concreta bajo ciertos linea-
mientos metodoldgicos y con objetivos precisos. No podemos, -—-—
por ejemplo, realizar una observacidn de una sesidn del Congre
so de la Unidn. nada m8s porgue se nos ocurra, sino porgue sea-—

parxa cumplir un objetivo de .la invéstigacidn. . .

(33) Metzger, K. op. cit., p. 304
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El conjunto de las té&cnicas de campo se pueden utilizar combina-
damente. Es comiin que los investigadores recurran a ellas, segfin
el nivel de informacidn gue guieran obtener y los objetivos gue-

E]

dicha informacidn vaya a cumplir.
E.1. El muestreo.

La investigacidn social y particularmente la investigaéién Juri-
dica a gran escala requiere hoy en dia de instrumentos y t&cni-—-
cas de investigacidn que le apoyen en el estudio de problemas ma
crosociales. En el derecho el recurso a la estadistica social se
impone como una necesidad ingente para poder analizar los nuevos
problemas Jjuridicos gue afrontan las sociedades contempor&neas.

Este apoyo viene dado por el empleo de f£Srmulas estadisticas pa

ra determinar el tamano de una muestra hasta el uso de la infor-
m&tica y las computadoras para almacenar y procesar la informa-—-—

cién wweiojuridica relevante para una investigacidn.

Por otra parte, debemos anotar gue del correcto manejo de la ——
té&cnica de muestreo .dependen- los Sptimos resultados de la aplica
cidn dv observaciones, cuestionarios y entrevistas, a través de
las encuestas. O sea gque, antes de gque el investigador apligue-—
cuestiunarios o haga entrevistas, debe saber a guienes y gue ca
racteristicas deben poseer los entrevistados o cuestionados. Es

tas y otras cuestiones se determinan a través del muestreo.

"ILa teoria dl muestreo tiene como propdsito establecer los pasos

Yy procédimientos a través de los cuales sea posible hacer genera
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lizaciones sobre la poblacifn a partir de un subconjunto de la

misma, con un grado minimo de error"” (34).

E.1.1. conceptos empleados en la t&cnica de muestreo.

Para manejar la t&cnica de muestreo,es preciso conocer algunos-—

conceptos preliminares.

UNIVERSO O POBLACION. Cénstituye el total de elementos gue com

ponen un &rea de inter&s a investigar. La poblacidn va de acuexr

do al problema u objeto de estudio gue se plantea; elementos hu

manos, materiales, abstractos, etc.

ELEMENTOS. Son los integrantes de una poblacidn éscogida; pue-—
den ser personas, grupos, comunidades, si se trata de una pobla
cidn humana; edificios, revistas, automdiiles, en casos de po—-—
blaciones materiales; campesinos, burdcratas, profesionistas, -
empresarjos, en casos de poblacidn ocupacional; etc.

LA MUESTRA. Se forma con una parte del conjunto total de elemen-—

tos gue conformen una poblacidn y gque se toman para su andlisis.

PARAMETRO. Son los valores o medidas gue poseen los elementos

de una

poblacidn gue se investiga. Caracterijizan las distribucio

nes en el universo o poblacidn.

Cualguier caracteristica medi
ble de una poblacidn; por ejemplo, la proporcidn real de demd-—-
cratas inscritos entre todos los ciudadanos norteamericanos en-—

edad de votar.

(34) Padua, Jorge. TéEcnicas de Investigacidn aplicadas a_ las
- Ciencias Sociales. 2a.

reimp. Mé&xico: El Colegio de México
FCE, 1979, p. 63
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El siguiente paso a dar una vez detectada la poblacidn objeto
de estudio, es la seleccidn de la muestra. Esta debe ser re—-—
presentativa. La representatividad se refiere a gque las por--—
ciones escogidas como muestra han de condensar lo m&s posible

-

las caracteristicas principales del universo muestreado.

Disefiar una muestra no es tGnicamente calcular cuantos casos -—
serln encuestados, ni tampoco indicar gquienes se sujetar&n a-—

dicha encuesta. Implica discutir:

1. los objetivos del estudio - Co - . . .
2. la disponibilidad de recursos financieros, humanos y mate—

riales.

3. la normalidad de la poblacidn de la cual se va a extraer la

muestra: homog&nea © heterogénea.

4. el nivel de confianza y precisidn para estimar los par@me—
tros de la poblacidn.

5. el tipo de preguntas gue se incluyen en el instfumento de -
recoleccidn de datos: abiertas o cerradas.

é- el nimero de preguntas del cuestionario, gue est& en rela;—

cidn con la cantidad de variables sujetas a investigacidn.

7. el plan de andlisis estadistico (35).

E.l1.2. categorias de muestreo.

Existen dos grandes categorias de muestreo: el probabilistico-

Yy el no propabilistico-

(35) Rojas Soriano, Rafil. Guia para-.. op. cit., p. 164 -

¥
§
H
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E.1.2.1. Muestreo probabillIstico.

Este se distingue por su amplia representatividad. Todas las —-—
unidades gque integran una poblacidn determinada tienen las mis-—

-
mas posibilidades de ser escogidas como muestras.

Para obtener muestreos probabilisticos se emplean diversos pro-—
cedimientos, clasificados de acuerdo al tamafio de la muestra --—
gue se pretende obtener: al azar, estratificado, por conglomera
do y sistemdtico. Ademds este procedimiento supone gue todas —-—
las unidades gue integran la poblacidn donde se va a muestrear—
son iguales. Por ejemplo, si vamos a recoger la opinién de una-—
poblacidn de electores, suponemos gue cada uno de ellos tiene -
una o6pinidn y el voto de cada persona tiene igual importancia.

Habrid otras investigaciones donde resﬁlte dificil estandarizar

1 homogeneizar las unidades.

Muestreo aleatorio simple o al azar. Este muestreo implica gue-—
las unidades gue van a formar la muestra son escogidas al azar.
se obtienen de tal forma gue desde todos los puntos de vista -
pertinentes, el investigador no tiene motivo alguno para creer
gue habri& de producir alguna propensidn o tendencia.

La probabilidad de inclusidn de cada unidad en la muestra se --

calcula mediante la siguiente fSrmula: f= —%— ;, donde la frac-
cibn de muestreo (£f) relaciona el tamaho de la muestra (n) con’

el tamafio de su universo (N).

Para sacar una muestra aleatoria es necesario poseer un marco -—
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de muestra, o sea, listas del total de unidades a muestrear, -
sean estas personas, empresas, edificios, etc., numeradas del-

1 hasta N (tamano de la poblacidn). Uno de los procedimientos-

més sencillos para obtener muestras al azar, consiste en "enro__

llar trozos de papel escribiendo un nimero en cada uno de
ellos (del 1 hasta N). Despu&s se concentran en un recipiente-
de donde se extraer@n al azar, uno por uno hasta completar el-—
tamafio de la muestra. Cuando se ha terminado este proceso, se-
procedé a elaborar una muestra de las personas elegidas gque re

presentar&n a la poblacidn®" (36).

Muestreo estratificado. Es una combinacidn del muestreo al ——-—
azar con otro m&todo calculado, a fin de gue se aumente la re-
presentacidn. Esto permite usar muestras mi3s pequehas, con lo-
cual aumenta la precisidn y la economia de tiempo y dinero. Es
te muestreo es conveniente cuando la poblacién puede ser divi
dida en estratos, grupos © categorias "gue tienen un interé&s -
analitico ¥y gue éor razones tedricas o empiricas presentan di-—
ferencias entre ellos. La ventala gque ofrece la estratifica—-—-—
cidn es gue mediante ellas se logra una mayor homogeneizacid&dn-—
de la muestra final" (37).Por ejempo una poblacidn se puede es

tratificar de acuerdo a su religidn, edad, ocupacidn, etc.

Muestreo por conglomerado © racimos. En este caso una pobla—-—-—
cidn amplisima tiene que ser clasificada y subclasificada en-—--—

varias ocasiones de acuerdo a la magnitud y requerimientos de-—

(3 6) Ander—Egg,E.Introduccifn a las t&cnicas de investigacidn_ so
cial. 4a. ed. Buenos Aires: Humanitas. 1979, pp-. 166-.

(37) Padua, Jorge. op. cit. p.
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Za investigacib&n. " generalmente, una vez definidos los raci--
mos se selecciona entre ellos y despué&s dentro de ellos. Por —-—
ejemplo: se muestrean las manzanas de una ciudad (racimos), lue
go las viviendas dentro de cada manzana seleccionada (subraci—-—

mos) y finalmente los individuos por estudiar" (38).

Muestreo sistemitico. Se acude a &1 cuando 1la poblacidn a mues-—
trear es tan grande gque resulta imposible usar nimeros aleato—-—
rios. Agui tambi&n se elabora una lista con todos los elementos
de 1la pobiacién a muestrear, solo gue para completar el total -
de la muestra se utiliza un procedimiento mec&nico para calcu~—-—
lar el intervalo gue se dejard entre caso y caso. Por ejemplo -
si se necesita tomar una muestra de 300 estudiantes de una es—-—

cuela gue cuenta con 1,050, entonces el intervalo de seleccidn-

1,050

seria k= 300

5

Coniprende los siguientes pasos:

"a) Conocer el tamafioc de la poblacifn (aungue sea aproximado) y
dé la muestra.

b) Dividir el tamafio de la poblacifn entre la muestra. - - -
c) Sortear los nimeros del 1 al” 9 para deterrinar el elemento a
paxtir del cual se iniciard el conteo de 9 en 9. Esto es necesa
rio para asegurarse gue el nimero con el gue se empieza a selec

cionar fue elegido al azar” (39). A este muestreo se le objeta

(38) Covo, Milena. op. cit. p. 97
(539 Rojas Soriano, R. Guia para... op. cit. pp. 169-170
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¥Ya gue no es estrictamente probabilistico; pu&s, una vez ele-

gido el intervalo se descartan automiticamente los casos gque-—

no correspondan con el.
E.1.2.2. Muestreo no probabilistico.

L.a principal implicacidn gque trae consigo esta categoria es la
imposibilidad de generalizar para toda una poblacidn los resul
tados de la muestra. Estdn comprendidos en él; el muestreo a -
criterio o casual, el de cuotas y el intencional. Se usan adu-
ciendo razones practicas de tiempo Yy economia. Si el muestreo-—
probabilistico presupone‘determinar el error posible de la mues

tra, este muestreo anula esa posibilidad.

Muestreo por cuotas. Se le conoce con ese nombre en virtud de-

gue una vez determinado el tamaho de la muestra, se le asigna-

a cada encuestador un nimero de casos gue a &l le corresponderd
entrevistar. Para llevar a cabo este muestrero se siguen dos pa
sos: 1. se seleccionan los grupos mas importantes de la pobla._
cidén a investigar, gue pueden ser por sexo, edad, ingreso, etc.
2. una vez determinado el tamano de la muestra cada investiga--
dor recibe su cuota © porcentaje de casos a muestrear. Por ejem
plo: 50% de hombres y 50% de mujeres, cinco pueblos y tres ran-—
cherias, etc. " el entrevistador por lo tanto, recibe Gnicamen-—
te una informacidn respecto a la caracteristica y al nimero de-—
personas gue debe entrevistar. Por lo tanto, las personas entre

vistadas pueden provenir de diferentes medios, niveles académi-
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cos, etc.; y por tanto, el error de la muestra es imposible de
discernir" (40):

Muestreo intencional. La seleccidn de los casos Que integrarén
la muestra es realizada seglin el criterio de algun experto. Su
pone o exige cierto conocimiento del universo a estudiar. ElL -
investigador escoge intencionalmente y no al azar las catego—-—
rias gue el considera tipicas. Se recurre a este muestreo cuan
do se necesitan casos gue pueden ser representativos de la po-
blacidn investigada. "La seleccidn se hace de acuerdo al esgue
ma de trabajo del investigador. Por ejemplo, si tiene inteqés -
de aplicar entrevistas estructuradas a informantes clave debe-
r& recoger aguellos gue ofrezcan informacidn sobre los indica-—

dores que se investigan" (41).

Muestreo casual. Es la clase de muestreo gue presenta un menor
grado de representatividad. Consiste en abordar a individuos -
en forma casual y hacerles preguntas. La usan los reporteros -—
de radio y televisidn y agencias de investigacidn de mercados.

E.2. La observacidn.

La observacidn como técnica de investigacidn sociojuridica con-—
siste . en mirar detenidamente las conductas humanas con signifi
cado Jjuridico, con el fin de detectar el funcionamiento real—
de una institucidn juridica para evaluar la distancia gue hay-
entre el deber ser prescrito y su efectivo desarrollo o cumpli
miento de funciones

(.40) Pardinas, Felipe. op. cit. p. 80
(.41) Rojas Soriano, R. Guia para... op. cit. pp. 171-172
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La observacidn es la t&cnica m&s sencilla gue puede usar el -
investigador. Los medios o instrumentos técnicos gue se nece-
sitan son minimos, se pueden reducir a una libreta de reéis——
tro de observaciones y el traslado al lugar del hecho gue im—
portan a la investigacidn. Los lugares donde se localiz;n -
principalmente los hechos juridicos son los juzgados y tribu-
nales judiciales, las instituciones piblicas del poder ejecu-
tivo, las c&maras legislativas, la Suprema Corte, los actos -
de particulares con repercusiones de trascendencia Jjuridica -
(constitucidn de asociaciones civiles, Celebracidn de matrimo

nios), etc.

E.2.1. Normas de la observacidn.

En virtud de gue la observacidn, a diferencia de las otras
t&cnicas captan los fendmenos de inter&€s en el momento mismo
en gue estdn sucediendo, es necesario tomar las providencias-—

necesarias (42):=
IL.as Condiciones Previas.

1. Antes de comenzar el trabajo sobre el terreno, el observa-
doxr debe familiarizarse con los cbjetivos de la investigacidn.
2. Las t&@cnicas de observacidn y anotacidn deben se:ir ensayadas
con antelacidén, a fin de obtener notas de buena calidad sobre-—
el terreno.

3. El observador debe memorizar una lista de control de los ele

mentos gue se propone oObservar.

(42Y Theodore, Caplow. citado por: Rojas Soriano, R. op. cit.,
pPpP- 131-132
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Procedimiento.

4. Las observaciones deben ser anotadas sobre el terreno, en -
la medida gue las circunstancias lo permitan; en casoidbntrg
rie, lo mas pronto posible.

5. El1 intervalo de tiempo admisible entre la observacidn y la-
anotacidn se mide en minutos o, en caso de condiciones parficg
larmente dificiles, en horas.

6. El observador no debe olvidar gue forma parte del s;jeto de

observacidén y gue es necesario gue anote sus propias reaccio-—-—

nes durante la observacidn.
Contenido.

7. Las notas deben incluir, la fecha, hora, duracidn de la ob-=
servacidn, lugar exacto de ubicacidn, la circunstancia, la fun
cidn atribuida al observador, los aspectos determinantes del -
ambiente fisico, entre otros.

8. Las opiniones, las deducciones u observaciones sobre el ca-
rdcter o la personalidad de los sujetos deben ser eliminados.
9. Las conversaciones y diflogos deben ser transcritos en esti

lo directo.

10. lLas opiniones y las deducciones sacadas de las notas del -.

observador deben ser anotadas separadamente en un diario de in

vestigacidn o en una agenda, de manera regular.

Ordenacidn.

11. Las notas deben ser revisadas lo antes posible con el obje
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to de hacerles las correcciones y addicidones necesarias.

E.2.2. Modalidades de la observacidn.

La t&cnica de observacidn juridica puede adoptar diferentes mo

dalidades de acuerdo a: los medios utilizados para la sistema—

tizacidn de” 1o observado, el grado de participacidn del observa

dor y el nGmero de observadores.

a) Segiin los medios utilizados pueden ser: no estructuradas y

estructuradas.

La observacid®n no estructurada es conocida tambi&n como obser

vacidén directa libre o simple. Consiste en reconocer y anotar-

los hechos sin recurrir a la ayuda de medios técnicos especia-

les. En todo caso, los medios de gue se vale en una investiga-

cidn juridica la observacidn no estructurada son simplemente

los sentidos e instrumentos primarios como tarjetas de trabajo,

libretas, cuadernos de notas, etc. Para la realizacidn de esta-—
observacidn se poseen Unicamente lineas generales sobre lo gue

se va a observar. Sirve para lograr un primer contacto con el

objeto a investigar y ayuda a establecer pautas provisionales

para la realizacidn de otra observacidn mis detenida, o sea -

la oObservacidn estructurada.

La observacidn estructurada (sistematizada o metddica). A —-—-—
ella se va con un plan previamente determinado gue indicara -

con precisidn los elementos o conductas gque se han de observar,

sus peculiaridades o detalles. Pero no solamente eso, sino gue
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para desarrollarla el observador se vale de ciertos instrumen-

tos que garantizar&n el manejo posterior de datos e informa-—-—-—

cidn y ademf@s lo auxiliard8 en el registro y conservacidn de -—-

sus impresiones.
© sea el grado de con

Seglin la participacidn del observador,

b)
las observacigo

tacto del observador con la realidad estudiada,

nes pueden ser: participantes y no participantes.

Observacidn juridica participante. En ocasiones el fendmeno a es
Yy requiere gue el investigador penetre muy

tudiar es complejo,
Lo ideal es gue el inves-—

al fondo del fenSmeno soeciojuridico.
tigado sea parte de la realidad especifica gue guiere estudiar.

el de los legisladores gque se avocan al

Son casos'sui generis'
una temdtica o realidad presentada en el seno de

los ministros y

andIisis de
legislativas®  durante su periodo;
los jueces y secretarios de

las <¢a&maras

magistrados del poder judicial,
juzgados, etc. En estos casos el investigador debe tener mayor
cuidado de no incluir cuestiones subjetivas gue le resten cre-.

dibilidad y cientificidad a su estudio.
Se entiende que mediante esta observacidn el Jjurista investiga

dor participa realmente y convive con el grupo o la realidad

gue estd8 estudiando.

Cuando el observador no es parte integrante de la realidad a
sino gue se incorpora a través de otras formas, s —

analizar,
Esto tiene la limitante de gue

llama participacidn artificial.

s T
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el observador puede provocar con su presencia un comportamien
to distinto o prejuiciado del natural de las personas. Veamos
algunos ejemplos de observacidn con participacidn gue nos da -—
Renato Treves (43): "a fines del siglo pasado... Charles .Booth
se fue a vivir a los barrios m&s pobres de Londres, par;iciéé—
en la vida de los obreros, compartiendo con ellos sus pasiones
sus sufrimientos y sus esperanzas, y llegd a trazar asi una —-—
pintura viva de los conflictos de trabajo, de sus causas de -—-—
sus modos de solucidn, de los juicios arbitrarios, de las ie——
vyes laborales, de los abusos de los empresarios, etc." Hay gque
tener presente, sin embargo, gue en estos casos se reguiere -
gran ' dosis. _» de voluntad y sacrificio personal en el inves
tigador, ademds de una disposicidn holgada de recursos materia
les para no truncar una investigacidn de estas magnitudes.
Cuando predomina el empleo de esta t&cnica participante, la in

vestigacidn misma toma el caridcter de participante.

Obsérvacidn no participante. Es en oposicidn a la anterior, -—-—
aguella donde el observador permanece ajeno u observa desde —-=
fuera el fendmeno sociojuridico de su inter&s. Sf entra en con
tacto con los sujetos, pero sin participar en su vida, sus reu
niones, por ejemplo, si el investigador juridico guiere consta
tar la forma de aprobar una ley, puede acudir a las sesiones-—-—

de las c@maras sin tener gue intervenir.

Si bien es cierto gue con esta t&cnica, el observador no intro

duce elementos distorsionantes en la conducta de las personas,

(33) Treves, Renato. op. cit. p. 143
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si corre el riesgo, en algunos casos, de guedarse al margen -

o no enterarse de datos e informacifn mas precisa ¥ significa
tiva.

c) La observacidn segfin el nlimero de observadores puede Ser:-—

individual y colectiva..

Observacidn individual. Cuando la magnitud del caso no ameri
ta el empleo de varias personas en la observacidn, se hace in

dividualmente, pudiendo ser el propio investigador el obserxrva

dor.

La observacifn en eguipo o colectiva, se realiza cuando se —-—

trata de una investigacidén institucional o simplemente cuando

la magnitud de la problemitica asiI lo reguiere. Se lleva a ca-

bo de diferentes formas:

" - todos observan lo mismo, con lo cual se procurard corre-—-—

gir distorsiones gue puedan provenir de cada investigador en-—

particular;
— cada uno observa un aspecto diferente;

- el eguipo recurre a la observacidn, pero algunos miembros -—

emplean otros procedimientos:

se constituye una red de informadores distribuidos en una

ciudad, regidn o pais, se trata de la t&cnica denominada obser
vacidn masiva u observacidn en masa" (44).
Estas observaciones son factibles de emplearse en las investi-—

gaciones juridicas patrocinadas por una .institucidn piiblica-©

(44) Ander—-Egg., E. op. cit., p. 100-105

——rre s g
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particular, por la magnitud de recursos humanos y financieros -
gque se necesitan.

Las * ventajas : gue ofrece utilizar las t&cnicas de observacidn’
son (45): " se puede obtener informacidn independientemente del

deseo de proporcionarla y de la capacidad y wveracidad de las -—-

ersonasy ue son oxrtadoras o autores del fendmeno juridico.
P aq 3

Los fenSmenos se analizan en su totalidad, "y aungue no es posi
ble aprehender todos los resultados de las interrelaciones y -—-—
otros aspectos, se trata de un procedimientos gue aborda global

mente a una problemAtica".

" Los hechos estudian en lo posible sin intermediarios, con lo-
cual se evitan posibilidades de distorsifn de los informantes,-—
provenientes de gque estos no pueden proporcionar datos en forma

correcta... © no guieren hacerlo".

E.3. La entrevista.

Se entiende por esta técnica a la comunicacidn que se establece
entre dos personas, una es la entrevistadora y otra la entrevis
tada, con el propdsito de dar y obtener informacidn sobre la ba
se de un objeto de estudio. Esta t&cnica compensa ampliamente -
la inexistencia de datos e informacidn escrita, en obras de de-—
recho.

En la investigacién juridica, las entrevistas deben ser prepara

das minuciosamente cuando se pretende interrogar a personajes

(4.5) Ander—Egg, E., op. cit. p. 105
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ra ello el entrevistador deberd tener una preparacibn acadé&mi
ca suficiente para entablar la pl&tica y obtener informacidn-—
importante. Debemos tener presente, gue hay algunos casoé de-
personajes gue no ficilmente proporcionan la informacidn.

En-—

el caso de los lideres, dice M. Duverger (46),"no hablan de -

buena gana... consideran secretos de estado lo gue saben...es

tan mi3s inclinados a deformar la verdad gue otros hombres..."

actian mias " en inter&s dé su doctrina o partido gque defien-—-—

den. En cambio, los gue por lo general hablan mucho " ma&s gus

tosamente " y en ocasionés poseen Y mayor experiencia y cono-

cimientos" son los " lideres de segunda fila, los cuadros me-—

dios y subalternos de los partidos y los grupos, etc.". " °
La entrevista Jjuridica socioldgica se hace a personas gue "vi
ven" el derecho o su aplicacidn.

E.3.1 Modalidades de la entrevista.

Las modalidades de entrevista gue se utilizan en las investi-

gaciones sociales, y en particular, para las investigaciones——.

jJuridicas son:

Entrevista estructurada.

Aqui, la entrevista se desarrolla bajo un formularioc de pre—-—

guntas gue se exponen al interrogado en forma ordenada y se -

externan siempre en los mismos t&rminos. A pesar de ello, no -

(4.6) Duverger, Maurice. op. cit., p. 286
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se coarta al entrevistado para dque se exprese ampliamente. Pa

ra llevar a cabo esta entrevista es necesario contar con una-—
guia de entrevista disefiada con base en preguntas abiertas o-

por temas. La informacidén puede recabarse utilizando libretas

-
de campo © grabadoras cuando el informante da permiso para —-—

usar estas Gltimas.

Entrevista libre o no estructurada.

Cuando se va a llevar a cabo esta entrevista el entrevistador

no lleva consigo una guia estructurada gue le sefialé en gue

orden y como ha de hacer las preguntas al entrevistado. Se de

jda al interrogado en libertad para que se explaye en sus con-

testaciones. Se procede de acuerdo a un plan muy flexible gue

varia de acuerdo a los individuos interrogados, el orden de -—

las preguntas y los t&rminos en gue son hechas. El investiga-—

dor debe estorbar lo menos posible la espontaneidad del suje-—
to.

Como se puede desprender de lo anterior, la codificacidn u oxr

ganizacidn de las respuestas, producto de una entrevista 1li--—

bre, es dificil de lograrse, puesto gue no existe un orden en

la pregunta Yy mucho menos en la respuesta. Sin embargo, la in

formacidn gque se recaba puede ser rica y abundante y nos pro-

perciona datos oreferxrencias gue pudimos no haber contemplado-—

al inicio de la entrevista. Dentro de este tipo de entrevista-

encontramos otras modalidades.
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Entrevista focalizada. Esta entrevista se lleva a cabo bajo-—
un plan donde el tema de la entrevista versa sobre experien——
cias objetivas, situaciones o actitudes particulares de; en—-—
trevistado; gue haya participado en un mo&imiento social que-
haya presenciado una conferencia, etc. Para ella, el investi-
gador establece una lista de los tSpicos centrales del progra

ma, y al momento de desarrollarse la entrevista pregunta:.. so-

bre ellos.

Entrevista repetida. Consiste, como su nombre lo ‘indica, en -
repetir una entrevista a intervalos de tiempos regulares, una
muestra debidamente establecida del grupo del cual se guieren
seguir las modificaciones de opinidn y de actitud, en el cur-
so de una situacidn movil y segilin determinaciones externas su
fridas por el grupo. O sea esta entrevista se hace en distin-
tos tiempos a personas gue esti@n experimentando un cierto fe—

ndmeno politico, cultural, econdmico, emocional, etc..

E.3.2. Normas para la realizacidn de la entrevista.

A continuacifn exponemos en forma resumida las principales
normas gue se deben atender en la realizacidn de una entrevis
ta (47).

~ abordar "gradualmente al interrogado creando una corriente -

de amistad, identificacidn y cordialidad;

(47) Ander—-Egg, E. op. cit., p. 118
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—Ayuddr al interrogado para gue se sienta seguro y locuaz;

— dé&jele concluir su relato y ayfidele luego a. completarlo con-—
trastando fechas Yy hechos.

— evite formulaciones embarazosas con cardcter persona1~o pri-—
vado;

—actfie con espontaneidad y frangueza, y no con astucias y ro--—
deos; X °

— ‘escuche al informante con tranguilidad, paciencia y compren-—

sidn; -
- no d& consejos y no haga admoniciones morales;

— no rebata al informante"; etc.

E.32.Elcuestionario.

El objetivo gue se persigue con el empleo del cuestionario, al
igual gue en el caso de la entrevista, es recolectar informa-—-—
cidn o datos gue nos sirvan para sustentar o dpoyar determina-—
da investigacidn. O sea, un cuestionario se formula sobre la -

base de una hipdtesis de investigacidn a comprobar.

El cuestionario en la investigacidn juridica, puede sexr un ins
trumento bastante Gtil para conocer la opinidn de amplios sec—
tores de la poblacidn gue enfrentan problemas con la aplica-—-——
cidn de disposiciones Jjuridicas. En M&xico, no obstante &l des
conocimiento popular de muchas leyes, es posible encontrar sec

tores de la‘poolacién gue si tienen interé&s por la problem3tica
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juridica, tales como colegios y asociaciones de abogados, estu
diantes de derecho, empresarios, lideres sindicales, etc. Cree
mos gue la investigacidn juridica socioldgica tiene, con el —--
uso de té&cnicas como el cuestionario, un campo f£é&rtil po; explo

tar.

E.4.1. Formas de administrar el cuestionario.

IL.a informacidén a obtener mediante el cuestionario se.—-—
puede recabar en forma dirécta, bor correo o por tel&fono.

Cuestionario directo. Es cuando encuestador y encuesta-
do se encuentran frente a frente. O sea gue, la resolucidn de
las preguntas se hace estando presente el entrevistador. Este
tipo de cuestionario se asemeja grandemente a la entrevista es
tructurada. Es propico para los casos en gue los encuestados no
saben leer y escribir, po; lo gue puede llegar a todos los ni-
veles econSmicos y culturales. Ofrece la ventaja de gue cual-—--—
gquier dificultad gque aparezca a la hora de contestarlo puede -—
ser consultada al entrevistador presente para su aclaracidn. -
Sin embargo, agui surgen las desventajas de los costos y nimero
de entrevistadores.

E]l cuestionario por correo © postal. Como su nombre lo
indica, es aguel gque se lleva a cabo vali&ndose de este medio

de comunicacidn.
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Al momento de emplearlo debemos saber si esta técnica.
es la indicada para el caso gue nos importa.

Lo apropiado del cuestionario por correo dependersd de
las necesidades de investigacidn de un determinado problema: a)
el tipo de informacidn gue se necesita; b) el tipo de coﬁtes——
tante al gue se llega; c) la accesibilidad de los contestantes
y d) la precisidn de la hipdtesis.

a) El tipo de informacidn gue se necesita. Hay que —--—
tener en cuenta gue con un cuestionario no podemos obtener ——-—
muchos datos; por 1o tanto se usard cuando la informacifn a ob
tener sea mas bien reducida.

b) Tipo de contéstante a2l gque se llega. Es indispensa-—
ble, en primer lugar, gue el contestante sepa leer y escribir,
luego que sea capaz de expresar claramence sus reacciones y ——
est& dispuesto a hacerlo; ademd@s de gue responda con sinceridad
¥ se sienta obligado a decir la verdad.

c) Accesibilidad de los contestantes. El cuestionario
por correo es un medio gue acarrea costos reducidos en una in-—
vestigacidn donde se requiere obtener datos de un niimero consi
derable de personas y gue adem&s se encuentran muy dispersas -—
geogrificamente.

d) Precisidn de la hipdtesis"...el cuestionario es por
demdas Gtil cuando ha habido una cantidad considerable de traba
jo exploratorio gue ha reducido las preguntas gue necesitan —--—
contestacidn" Cuando mas exactamente est8 enfocada la hipdtesis

mias {til serd el cuestionarxio.
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Una de las desventajas gque presenta el cuestionario

por corxeo es el riesgo de la no devolucidn. Para disminuir -—-—
este riesgo se acostumbra enviar junto al cuestionario un so——
bre ya frangueado (con estampilla) ¥y .con la direccidn escrita,

esto facilitar& la labor devolutiva del contestante.

Cuestionario por telé&fono. Se acude cuando la premura
del tiempo y la naturaleza de la informacidn a obtener es urgen
te. Es una té&cnica demasiado accesible y cdmoda para el inves-—

tigador, puede arrojar tiempos cortos en su administracidn y -

altos porcentajes de respuestas. Brinda la posibilidad de rea-—~

lizar encuestas a gran escala a las pocas horas de haberse pro

ducido un sucesco coyuntural, con objeto de obtener las reaccio
nes inmediatas.

Existe una desventalja importante en esta té&cnica:s la
muestra gque se exXxtrae no es representativa de la poblacidn ge—

neral. Efectivamente,

los poblados remotos tampoco disponen de
él, no todos los usuarios del tel&fono estan inscritos en

un
directorio.

¥
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E.4.2. Disefio del Cuestinario.

Todo cuestionario (postal, por tel&fono, directo) debe

diseflarse tomando en cuenta: ( 48) .

1. Los datos para su identificacibn: nombre de la insti

tucidn patrocinadora, nombre del entrevistador, nimero del

cuestionario de la muestra y todos los datos gue nos sirvan

para el control de la investigacidn.

2. Introduccidn del entrevistador y presentacidn de

los objetivos del estudio, instrucciones para el entrevistado.

etc.
3. El orden de las preguntas (de unas sencillas o mas

dificiles) : En primer lugar sobre aspectos personales (edad,

estado civil, escolaridad, etc.); enseguida el tema propiamen-—

te dicho y, finalmente, las de opinidn y las dificiles.
4. El apartado final sobre el cierre del cuestionario,

espacio para escribir observaciones, notas sobre cooperacidn

del entrevistado y su actitud hacia la entrevista.

Una vez gue tenemos elaborado correctamente el cuestio

nario, debemos ponerlo a prueba antes de aplicarlo a la mues—-

tra de la poblacidn gue hemos escoéido, a esto se le llama ——-—

cuestionario piloto.

Es importante darle una secuencia a las interrogantes

de tal manera gue el cuestionado permanezca atento y con inte

rés en el cuestionario. Lo primero gue el entrevistador debe

(48) Baena P., G. op. cit., p. 66.

st e
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hacer cuando la entrevista ha comenzado, es obtener que el res

pondente se relaje y tenga confianza en el entrevistador.
Acexrca del tamano del cuestionarjio es necesario evi-—-

tar extender la cantidad de preguntas mis allid de los propSsi-—

tos de la investigacidn. Un cuestionario demasiado corto lle

va a una pérdida de informacidn y no da tiempo al responden

te para compenetrarse del problema. Un cuestionario demasia-

do largo, porxr otro lado, no es aconseljable ya gue podria ser -—

dificil mantener en un nivel adecuado el interés del entrevis-

tado - : : .
Tipos de preguntas del cuestionario.

El diseno de las preguntas debe ser cuidadosamente -—-—

elaborado con el fin de obtener las miEximas y mejores respues-—

tas por parte del entrevistado. Por la forma en gue son expues

tas en un cuestionarijio las preguntas pueden ser:
Preguntas abiertas. Esta pregunta brinda la posibili-

dad de gue el individuo se extienda en su contestacidn.

cQué diferencia encuentra usted entre los productos

mexicanos ¥y los extranjeros? , (por ejemplo).

Preguntas parcialmente estructuradas. Agqui se contem-

plan opciones preestablecidas para el registro del entrevista-—

dor:  Por ejemplo: cLees los periddicos todos los dias?

( ) sI ( ) NO ( ) NO RESPONDIO
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Pregunta cerrada o estructurada. Son agquellas en las -

que se plantean alternativas de respuestas al entrevistado.

Por ejemplo: <SQue programa de T.V. prefieres vexr los fines de

semana? ( ) musicales, ( )peliculas, ( )deportivos, ( ) -

culturales, ( ) informativos, ( ) otros, ( ) no respondid.

literales o de hechos. Se. refieren a cuestiones concretas Yy —=

Por el contenido gue poseen, las preguntas pueden ser }
f83ciles de precisar. Ejemplo: cCuidl es S; profesién?, &De gqué& !
nacionalidad es? Son preguntas corrientes sobre estado civil,
edad, domicilio, escolaridad, etc. .
Preguntas de accidn . Tratan sobre actitudes o decisio ‘

;

nes tomadas por la perscona. Ejemplo: Jcomo participaria usted

en una campafia contra la contaminacidn ambiental?

Preguntas de intencidn. Averiguan lo gue haria el indi
viduo si eventualmente se diera una determinada circunstancia.
Ejemplo: cPor cual partido votarias si mahana hubiese eleccio
nes? Los resultados de este tipo de encuestas se consideran -
aproximativos finicamente, pues existe una diferencia entre una i
supuesta situacifn y una situacidén real. :

Preguntas de opinidn. Con estas preguntas se le soli
cita al interrogado una observacidn u opinidn sobre determina

do fendmeno.Ej.iCree usted gque la sentencia gue se le impuso -—

es justa?

La contestacidn a estas preguntas resulta mas dificil :

gue las anteriores, pues se requiere mayor nivel de reflexién

por parte del interrogado. Ademds, en virtud de gue se solici

!’z
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ta una opinidn personal, el individuo se siente comprometido
con su respuesta y trae como consecuencia poca sinceridad 'y --—
ébﬁecién. a responder.

Las dos clasesde preguntas gue se acaban de equpe:‘bueden
s er combinadas entre si. O sea, podemos formular preguﬁtas‘—‘—
cerradas gque a la vez sean, o de hechos, o de accién, etc., ——

pPreguntas abiertas que se combinen con las de opinidn, de inten

cidn, etc.

Exposicién de las preguntas.

A la hora de expresar las preguntas en un cuestionario
debemos tener presentes ciertas condiciones como son: "natura-—
leza de la informacidn gue se desea obtener, nivel socio—cﬁlt&
ral de guienes serdn interrogados, caracteristicas, modalida-——
des, constumbres, prejuicios, tradiciones, conflictos, etc.,
de la poblacidn donde se realiza la encuesta; asi como tambié&n
variables buscadas, posibilidad y limites de la investigacidén,
etc. (49). .

Guillermina Baena (50) sugiere:

"—-Redactar las preguntas en forma simple con términos —

de facll comprensidn.

—~-Que sean claras, precisas y concisas.

—Que no insinuen la respuesta (si preguntamos: &£no cree

usted gue...?, la respuesta inmediata va a ser NO).

(49) Ander—- Egg, E. op. cit. p. 131.
(50) Baena P., G. op. <cit., p. 68B.
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—-Que no se empleen t&rminos t&cnicos o ambiguos. En ca

50> necesario habri gue explicarlos brevemente.

—Que no se exija una respuesta fGinica a dos preguntas -

diferentes: ¢estd usted por el PARM y por la prosperi

dad del pais? Es 138gico gue haya dos respuestag.

—Que las pregunta no causen reacciones y molestias en

los entrevistados. Preguntas gue exigen opinidn tie--—

nen respuestas nulas © negativas;..."




CAPITULO VI

LA APLICACION DE AMBOS METODOS AL ESTUDIO DE LA LEY PARA

PROMOVER LA INVERSION MEXICANA Y REGULAR LA INVERSION EXTRANJERA

La investigacidn Jjuridica permite acudir a un amplio espectro me

todoldgico. Esto es propio de las ciencias gue tienen por objeto

de estudio hechos o fendmenos de la sociedad, vistos en ocasio—-

nes como productos culturales. El objeto gendrico de lo social -

se conforma cn tanto objeto cientifico de manera multiforme. Se
conforma con la intervencidn de la antropologia, la historia, la

sociologia, la psicologia, entre otros.

I.a ciencia juridica en tanto ciencia social comparte de esa

interrelacidn, sin desligarse de la naturaleza formal (en senti-—
do amplio) gue le es intrinseca, en virtud de gue el Derecho es

un hecho normativo.

Esta caracteristica del Derecho de ser un objeto multidetermina-—

do permite practicar andlisis variados y enriguecedores de la

ciencia juridica desde un nivel epistemoldgico, histdrico, filo-—

s&fico, socioldgicce, formal, dogmatico-formal, etc.

El somero estudio gue hemos hecho en los dos capitulos anterio—-—

res de este trabajo nos describieron la existencia de dos gran—-

des mé&todos para investigar una institucidn juridica, un cuerpo

normativo o cualguier dispoesicidn juridica positiva. Como ya lo



hemos dicho, segun sea el método gue se opte, los resultados -—--~
frente a una institucidn o norma juridica seran distintos, va =-
gque en las ciencias sociales, en general, y en la ciencjia juri-
dica en particular el m&todo empleado crea e influye en el obje

to abordado.

En el andlisis juridico el metodo 1ldgico—-formal enfoca su ob-—
jeto; una ley, una norma juridica particular, un oxden Jjuridico,
en tanto norma, con su propia dindmica, como documento con una

18gica interna determinada.

En cambio el andlisis interdisciplinario de una norma juridica

prevee las determinaciones externas o influencias politicas, --—
econdmicas, sociolbgicas, etc. gue rodean la conformacidn de -
dichas normas; sin gue estas hagan, por ningun motivo, a un lado
los mecanismos formales gue le dan su cardcter normativo juridi

co o ccondmico.

Hemos seleccionado para probar los asertos arriba senalados -—-—
a la Ley para promover la inversidn mexicana y regular la inver
sidn extranjera, a traviés de la cual comprobaremos la premisa -—
fundamental de gue el m&étodo determina al objeto. Premisa gue

es aplicable a todas las ciencias sociales, gue ratifica la ——-—
carga subjetiva gue rodea a las investigaciones qgue ' tienen como

centro al hombre y sus interaciones grupales y de clases.

'
/
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A) EL. DERECHO ECONOMICO INTERNACIONAL.

Antes de analizar el objeto de estudio e investigacidn de la —
inversidn extranjera Y su regulacidn Jjuridica en Mé&xico, debe—
mos situar este andlisis en el contexto del Derecho Econdmico
Internacioconal, nueva rama del Derecho internacional gue emerge

a la ciencia juridica contemporidnea para dar cuenta de fendme-—
nos inéditos gue superan la tradicional normatividad tanto en su
vertiente de Derecho Pilblico Internacional como de Derecho In—
ternacional Privado.

‘Tal y como velamos en el Capitulo II de esta investigacidn, 1la
clasificacidn de las ciencias no puede ser estdtica manteniendo
un cuadro de disciplinas tradicionales gue histdricamente han
venido abarcando los objetos de estudio. Estos objetos se han
venido diversificando conforme la sociedad y el mundo progre—-—
san o cambian. Ni siguiera las ciencias fdcticas conservan un
cuadro clasificatorio acabado.

En la actualidad, las ciencias sociales han adguirido una acele
rada dindmica, pues ¢llas atienden a las circunstancias interre
lacionadas de los factores econdmicos, ecoldgicos, demogr&ficos
politicos, culturales, etc. gue se manifiestan interactuando -
cada vez con mayor intensidad.

La clasificacidn tradicional del derecho comunmente utilizada
en la ensefhanza e investigacidn, es hoy mas din&mica. Al dere-—
cho pitblico y privado se le ha agregado el derecho social; y a
su vez cada una de estas ramas se han ampliado ya sea porgue si

ga una linea ascendente . como el principio continuo de clasifica

'
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cidn o porgue comparta objetos ciclicos de las diséintas catego
rias de ciencias. Enriguc Aftalidn afirma gue el origen de las
diversas ramas...se puede pesguisar histSricamente - en sus va-—
riantes de detalle de tiempo y lugar...y a la creciente comple-
jidad de las relaciones interhumanas” Asi las ramas del derxecho
aparecen en '"nimero no limitado y, en rigor, no en una clasifi-
cacidn cerrada sino en una serie abierta®"™ ( 1).

El Derecho Internacional, segiin Modesto Seara nace en el momen-—
to en gue empiezan a producirse relaciones entre comunidades soO
ciales distintas, cualguiera gue sea la forma gue tales comuni-—
dades revistan" ( 2). Al margen de los obsticulos o argumentos
gque se esgrimen; en el sentido de gue no hay un cuerpo legisla-—
tivo comiin gue dicte reglas, ni un tribunal internacional que
las apligue, ni tampoco una autoridad o fuerza gue las haga res
petar; el derecho internacional, como dice Max Sorensen, es ——
una "denominacidn estrictamente t&cnica" gue "designa el siste-—
ma juridice cuya funcidn primordial es regular las relaciones -—
entre los Estados™. Y a "medida gue los Estades han formado, -—
organizaciones entre si, esa disciplina ha debido ocuparse tam-—
bi&n de las organizaciones internacionales, y es de esperar gue
su preocupacidn por ellas ha de aumentar aiin m&s por la corriente
gue presenciamos hacia la "integracidn de la comunidad de los -
Estados.Y como estos se componen de individuos y existen princi

palmente para satisfacer las necesidades de ellos, el derecho -—

( 1) Aftalion, Enrigue, et. al. op. cit., pp. 509-510

( 2) Seara Vazguez, Modesto. Derecho Internaciconal Piblico. Ba.
ed. México: Porrida, 1982, p. 29
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internacional ha prestado siempre cierta atencidn, asimismo, a
las relaciones de los individuoss, si no con su propio Estado,
al menos con otros Estados" (3 ).

Las fronteras y las relaciones gue en distintas materias se

establecen cada vez con mayor cotidianidad, por efectos del ——
comercio, la navegacidn maritima y a8rea, la cooperacidn de los

paises para el desarrollo cientifico, la defensa mutua, etc.

prevee la creacidn inmediata de otras ramas del derecho interna

cional, guizd con los mismos dmbitos y complejidades y las ——-
mdltiples divisiones ¥y categorias gue tienen los sistemas  de -
derecho interno.

En el concierto de las fclaciones internacionales de las Gltei-
mas décadas ha tomado un auge vertiginoso el comercio de mer——
cancias ¥y la inversidn extranjera, los créditos financieros, -
la transferencia de tecnologia, el transporte maritimo,entre -
otros; los cuales han venido a revolucionar las bases concep—-—
tuales del derecho internacional, dando paso a una nueva rama
de esta disciplina juridica: el deraecho int

rnacional econdmi-—

co. Tenemos, por cliemplo, gue el principio de iguvaldad juridica
de los Estados e@s inoperante ante una realidad nitida de paises

altamente industrializados y paises subdesarrollados. "El sis-—
tema de naciones se nos preséenta como un sistema estratificado

¥ descentralizado. Estratificado, por estar las naciones ——--—
jerarguizadas por su poder, segin sea su dimensidn, su capacidad
econdmica vy tecnologia y su fuerza militar. PDescentralizado, -—
puesto gue a diferencia de un sistema politico nacional, no —--—
existe en el sistema internacional un solo detentador de la

{ 3) Sorensen, Max. Manual de Derecho Internacional Piblico.
(2a. reimp.) Mé&xico: FCE, 1973, p. 53
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fuerza, un monopolizador de la coercidn fisica, sino una plura-—
lidad de centros de poder de distinta magnitud® (4 ).
Asimismo, existen otros fenSmenos gue han modificado el escena-—
rio del sistema Jjuridico internacional: La expansidn hegemd&nica
del capital financiero internacional, la proliferacidn de empre
sas transnacionales en las econdmfas regionales, la descoloni-—
zacidn e independencia de multitud de nuevos Estados, la forma-—
cidn de monopeolios de mercados tecnoldgicos, etc. Asi, surge una
disciplina gue renueva al Derecho Internacional y gue "siendo -
t&8cnicamente autdnoma y esencialmente interdisciplinaria, incox
pora una nocidn de universalizacidn..."gue eéste derecho "estaba
perdiendo"” (5 ) - ’

En-virtud de los factores diversos (econdmicos, culturales y —-—
politicos) gue convergen a partir del elemento econdmico en las
relaciones interestatales se conforma el Derecho Econdmico
Internacional.

Para el doctor Witker ( 6) la nueva rama del derecho se inscribe
en una “"estrategia de politica internacional gue surge como res
puesta orgidnica a las crisis de la economia internacional", —--—
bajo t&cnicas y formas de creacidn in&ditas y desconocidas; pues

ellas hannacido al calor de los cuestionamicntos hechos al orden

(4 ) Félix Pefia citado por Jorge Witker. "La carta como cddigo
marco del nuevo Derecho Internacional Econdmico’, en: ————-—
Derecho Econdmico Internacional (an&lisis juridico de la -
carta de Derechos vy deberes de los Estades). varios autores.

M&xico: FCE, 1976, p. 106

) Witker, Jorge. La carta como..op. cit., p. 113

) wWitker, Jorge. El Derecho EconSmico Internacional y el arbi
traje comercial”™ en: El Arbitraje Comercial Internacional -
(seleccidn de lecturas). México: UNAM, IMCE, ADACI, 1983, -—
p. 21

—~e—
o




283

econdmico internacional gue rige relaciones comerciales y finan-—
~ieras entre Estados desiguales tratados .Zomo iguales. Las encon

rradas definiciones © descripciones gue se hacen del D.I. Econd-—

mico muestran el campo conflictivo en el que se ha originado. —-—
i -

Para unos autores, o¢ste derecho implica el estudio de las nuevas

relaciones econdmicas gue surgen con la revolucidn cientifica y

tecnoldgica y con los nuevos problemas gue ella ha traido, espe-
cialmente, con los fendmenos de transnacionalidad e inte egracidn

de la economiIa mundial”™ ( 7).

En cambio, para otros como el doctor Jorge Witker, es el "conjun
to de principios y normas impulsadas por los paises dependientes
en busca de un equilibrio en las relaciones econdmicas contempo-—
raneas" ( 8 ).

Por su parte Schwarzenberger sefiala (coms . campos de esta rama

juridica: " a) la propiedad y la explotacidn de recursos natura-—
les; b) la produccidn y distribucidn de bienes; c¢) las transac——
ciones internacionales, visibles © encubiertas de cardcter econd
mico o financicro; d) la moneda y las finanzas; <) otros asuntos

relacionados con los anteriores y, f) el status y la organiza——-—
cidn de aguellos gue se dedican a este conjunto de actividades™
9 ).
mo se ve ,la materia gue regula el derecho econdmico internacio
1, tiene contornos indefinidos Yy flexibles, en virtud de los -
( 7} Celso Lafer citado por Jorge Witker...El Arbitraje...op. —-=-
cit., p- 21
8) Witker, Jorge. El1 derecho econdmico internacional v el arbi

traje comercial. op. cit. p- 20
{ 9) George Schwarzenberger citado por Jorge Witker. loc. cit.

s




L W

£ w

Y

o

O

284

factores diversosgue convergen a partir del elemento econdmico

en las relaciones interestatales. Ademds, .dichos perfiles acom
pafian al D.I. Econdmico en su elaboracidn, su contenido y su ~-—
sancidn. Estas caracteristicas hacen de el una disciplina dina-—
mista y constantcmente novedosa, lo cual la lleva a "detectar -—
un apego a los hechos, ¢s decir a la informacidn fictica, a —-—
datos econdmicos de los problemas a regular ¥y a una permanente

comunicacidn entre las partes interesadas en la regulacidn juri

dica" (10 . .

B) LA INVERSION EXTRANJERA EN MEXICO.

En el contexto de la acﬁividad econdmica y politica de nuestro
pais la inversidn extranjera se ha desenvuelto en distintas pers
pectivas y ocupado rubros variables de acuerdo a las politicas
gue los gobiernos mexicanos han disehado. Como antecedente pri
mario tenemos la dominacidn espahola gue explotd intensamente -—
la gran rigueza del subsuelo mexicano durante tres siglos. Lue
go durante los afios veinte del siglo pasado se da un breve en—-—
cuentro con el capital privado britdnico en la mineria, el cual
fu& un desastre tanto para los inversionistas como para el pais
receptor , debido a gue intentaron "inyectar una tecnologia eu-
ropea avanzada en una economia poscolonial subdesarrollada". De

1830 a 1870 se da un estancamiento econdmico, hay una intermi

(10)Weil Prosper citado por J. Witker, ibidem, p. 22.
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nable cadena de expediciones punitivas e intervenciones direc-—

tas a favor de los acreedores de MExico o destinadas a convertir

al pais en un ap&ndice de las economias industriales europeas -—

gue se encontraban en rapida cexpansidén®™ (11).

Posteriormente, el porfirjiato (1880-1910) abrid las puerxrtas al

capital privado ¢uropeo y norteamericano, convirti@&ndose MExico

en una importante fuente de materias primas {(mineras y productos
agricolas para aguellos paises).

Despu&s de la Revolucidn de 1910 vy de 15 anos de guerra civil,

viene un periodo de reforma adgdraria ¥y reconstruccidn politica y
econdmica (1925-1940) "caracterizados por continuos conflictos..
entre la socicdad posrevolucionaria y las inversiones privadas
extranjeras en la mineria, los sworvicios pGblicos, las comunica
ciones y los transportes, gue culminaros ern 1238 con la expropia
cidn de las companias petroleras nortecamericanas, britd@nicas y
holandesas". Este periodo comprendide entre las dos guerras
mundiales fud& una Epoca importante vya gue, como dice Leopoldo
Solis, durante el mismo “"se formd la base del actual sistema
politico, se¢ acabd <1 predominio de los candillos militares...,
se organizd a obreros ¥y campesinos en el seno del partido ofi-—
cial, se reformd la politica de Gasto Pilblico para orientarlo -
al fomento econdmico y social, se ce¢stablecieron los fundamentos
del sistema financiero con la creacidn del Banco de MExico.." (12)

(11) Solis M., Leopoldo. "Comportamiento de la economia mexicana
a partir de 1910: fase y caracteristicas", en: Mé8xico 75 a-—
fios de Revolucidn (£.1) Desarrollo Econdmico II. varios au-
tores. Mé=xico: FCE, 1988, p.875

(12) Wionczek, Miguel S. Capital vy tecnologia en México vy AmS8ri-
ca Latina. Mé&xico:

Miguel Angel Porrta ed., 1981, p.15
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El cuarto de siglo de 1245 a 1970 se caracteriza por un esfuerzo
de industriaiizacién orientado hacia adentro y altamente protegi
do, "donde el Estado Mexicano basado en.el apoyo de los grupos -
de empresarios nacionales y de extensos sectores de la opinidn -
piblica” elimind progresivamente de la invesidn extranjera los -
sectores tradicionales: industrias extractivas, servicios piibli-—-
cos y comunicaciones y transportes (13) .

Desde la década de los 60s., una tendencia muy marxcada de la in-

particularmente proveniente de em-—

versidn extranjera en
presas norteamericanas, ha sido la de controlar total o mayorita
riamente la rama manufacturera: industrias guimica, farmacé&éutica

y de cosmE&ticos, alimentos procesados Yy bebidas, industria automo

triz y auxiliar e industria de aparatos clectrodomisticos. Asi -

’-J.
io

lo expone M. Wionczek cuando afirma gue la corriente de invers
nes principalmente normteamericanas reprosentan un claro ejemplo
de como se aprovecharon y se siguen aprovechando un conjunto de

maedidas estatales tendientes a promover la industrializacidn, -

znciones imposititvas hasta subsidios a-—--—

mismas gue van doesde e
biertos o velados, gue se ofrecen al sectoxr industrial en conjun
to, bajo la forma de grandes obras de infraestructura financia-—-—
das con fondos piblicos y de ventas < muy bajo precio, a las com-—
presas industriales privadas, de bienes ¥y servicios producidos -
por las empresas cestatales, tales como energéticos y servicios -
de transporte. El elemento de proteccidn arancelaria —-concluye

el autor—, parece jugarx un papel particularmente importante en -

las decisiones de inversidn de capital privado extranjero" (14).

(i3) Wionczek, Miguel S. op.cit., pp. 24-25

(14) Loc. cit._
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Seglin opiniones gubernamentales (15) la "estrategia de indus
trializacidn basada en la sustitucidn de importaciones, permi-
tid crear una plapta industrial gue logrd ocupar un sitio des-—
tacado entre las guince primeras del mundo y gue, sin embargo,

pronto llegd a su punto de agotamiento .al no favorecer el cre-—

£
¥
i
f

cimiento equilibrado del pais,-tanto en la produccidn, como en
la ubicacidn territorial Qe las industrial®.

La politica de Miguel de la Madrid (1982-1988) en materia de -—
invgrsioncs extranjeras, “"se ubicd dentro de 1la éstratégia de
cambio estructural del palis y de su inmersidn eficiente en la e
conomia mundial." Se promovid la I.E. "en &reas relacionadas con

ctroluras y de transferencia de tecnologias(de

éxportaciones no
1983 a 1985 se hablian aprobado 150 provectos con 100% de capital
fordneo); aprvbacidn de proyectos de inversidn orientados hacia .
la exportacidn (maguilas) y acceso al mercado mexicano de pegue
flas y medianas empresas extranjeras con tecnologia avanzada.¥ (16)
Asimismo se sistematizaron las resoluciones generales de la CNIE,
se simplificaron ¥y actualizaron los procedimientos administrati-

vos y se desconcentraron las Delegaciones Federales de la SECOFI,
etc.

En huestro derecho positivo vigente, ¢l concepto legal de inver—
sidn extranjera estd sefhalado e¢n el artIiculo 2 de la Ley para -—
promover la inversidn mexicana y regular la inversidn extranje-—
ra { L.I.E. ), gue considera a esta actividad como la reali
zada por: "I. Persconas morales extranjeras; II. Personas fisi-—--—

(15) Apertura comercial v modernizacidn industrial. Cuadernos
de Renovacidn Nacional. rMéxico: FCE, 1988, pp.17,32 y 74

(16) Jos& Maria Caldowrdn RodriIguez. "La rupitura del colaboracio
nismo de clasces y las perspectivas de la democracia®™, en:
Gutierrez Esparza, Esthela (coord.) La crisis del estado
del bienestar. MExico: s.XXI ed.-UNAM, 1988, p.87
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cas extranjeras; III. Unidades econdmicas extranjeras sin perso
nalidad juridica; y iV. Empresas mexicanas en las gue participe
mayoritariamente capital extranjero o en las gue los extranﬁe:bs
tengan, por cualguier titulo la facultad de determinar el mane-—

jo de la empresads”; Yy Que permitan a través de ciertos actos =]

negocios "su intervencidn en el patrimonio, en el capital o en
la administracidn de cmpresas mexicanas (en el sentido mas lato
de esta cxpresidn).” (17)

El maestro Jorge Barrera destaca de la definicidn legal de in—-—
versidn extranjera tres notas: 1) la subjetiva, relativa a los

sujetos de la I.E., los cuales estan anotados en el articulo -—-—
citado. 2) la nota objetiva integrada por los "actos y negocios
juridicos en gue concurra la I.E. "en cuanto a "las -—--—
operaciones a gue la ley se refiera (articulo 2° Gltimo parrafo)
seglin Barrera Graf- su clenco debe ampliarse en algunos casos -
en gue el texto de la L.I.E. es muy limitado; por ejemplo, cuan
do el articulo 8° pirrafo primero habla de actos © serie de ——-—

actos a virtud de los cuales se adguiera mas del 25% del capital
no se debe hacer una interpretacidn restrictiva ni literal de -

los actos de adguisicidn sino gue deben comprenderse como tales,

actos Yy hasta omisiones de inversionistas mexicanos, gue conduz

can a gue ¢l inversor extranjero adguiera mas del 25% del capi-

tal social, o mas del 49% de l1os activos I A

jos de la c¢mpresa

(l18) La nota teleoldgica, s decir, gque tenga en cuenta la fina

(12) Barrera Graf, Jorge. La regulacidn juridica de las inversio

nes extranjeras. en MExico- M&xico, UNAM, 1981, p. 45

(18) Ibidem, pp. 46-47



289

lidad de los actos realizados por el sujeto, consistentes en la
irtervencidn en el patrimonio, © en la expansidén de &ste, y en
la administracidén de empresas mexicanas" (19) _

Desde otros puntos de vista como el econdmico la inversidn ex—-—
tranjera "supondria ¢l desplazamiento de bicnes de una persona
(el inversor) a otra (el receptor)"” Tambi&n, para otros organis
mos como el Pacto Andino, "el concepto de la I.E. se da en fun-—
cidn de aportes provenientes del exterior; y del derecho a reex
portar su valor y transferir utilidades al exterior (Decisidén -
24 de la Resolucidn del Acuerdo de Cartagena) " (20) -

En M&xico la politica ccondmica gubernamental en materia de in-—

versiones extranjeras en los Giltimos afios ha tomado como base,

sustentar el "desarrollo nacional en una mas amplia apertura de

la economila, gue brinde mayores oportunidades de generar divi-—-—
sas, asi como cempleéo ¢ ingreso real para la poblacidn."” La in—-—
versidn extranjera directa, tal como se asienta e¢n el informe -—

1983-1987 gue rinde la Comisidn Nacional de Inversiones Extran—
jJeras, " debe concurrir de maonera complementaria a la inversidn
nacional."l Para ello se han tomado algunas medidas: "En mate—
ria de politicas intersectoriales se contempla la coordinacidn
de las medidas fiscales, comerciales, crediticias y promociona-
les para estimular la eficiencia y productividad del aparato pro
ductivo."”

La estrategia de promocidn de la inversidn extranjera disenada
"tomd en cuenta la necesidad de proporcionar informacidn al po-
(19) Ibidem, p. 45.

{ 20) Tomado de Barrera G., Joxge, op. cit., pp. 45 vy 50.
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tencial inversionista sobre la legislacidn y la politica en 1la
materia, asi como sobre las oportunidades de inversidn." Adem&as
dicha promo¢idn "buscd una diversificacidn de las fuentes de in
versidn, tratando de captar la gue proviene de fuentes distin—-

tas a las tradicionales. Se busca, asimismo gue los proyectos

de inversidn de empresas extranjeras "

se ubiguen en sectores ——
prioritarios y se adecuen cada vez mas a las necesidades del —-
pais y a su potencialidad en el ambito mundial. ™ (21},

a) Impacto de la IE en €l Desarrollo del Pais.

La politica oficial ha y;indado todo tipo de oportunidades a in

versidn nacional y a la entrada y desenvolvimiento de la inver-

sidn extranjera en tanto gue "un proceso de mayor capitaliza--—-—

cidn, absorcidn tecnoldgica, generacidn de divisas y empleo, —-—
propiciado por dichas empresas, "beneficia a México",.contribg
vyendo al desarrollcoc econdmico y al aseguramiento de "beneficios
netos para el pais" (22 ).

De acuerdo a los criterios de la CNIFX, los fundamentos gue con

firman el aserto citado son los siguientes: de acuerdo a los ru
bros de empleo, presupucsto de divisas (comercio exterior e in-—
gresos generados en la cuenta de servicios no financieros) (23) .
Empleo. "En 1986 el empleo éenerado pdr las empresas con inver-—
sidn extranjera directa fue de 12.1% del total del empleo regis
trado por el IMSS y se vstima gue a finales de 1987, las empre-
sas con IED habrian contribuids con el 14% del empleo registra-—
(21} Mé8xico. Comisidn Nacional de Inversiones Extranjeras. Infor
me 1983-1987, pp. 14-15.
(22) Ibidem., p. 22

(23) Ibidem, pp- 22, 23 y 24
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do. En 1984 esa proporcidn era del 9.3% y en 1985 del 10%, lo -
gque permite advertir una capacidad d- ajuste de la IED a proce-
sos mas intensivos de mano de obra, al mismo tiempo gue el mayor
dinamismo de la IED le permite absorber una proporcidn mayor de
mano de obra."

Presupuesto de divisas. Comercio exterior. El optimismo de la -
CNIE respecto del incremento de divisas para el pais generados
por las empresas con IED obedece a la comparacidn de los siguien
tes datos: de 1971-1982 "el d&ficit comercial acumulado por las
empresas con IED fu&é de 16,648 millones de d&lares. Tan solo en

1981 el Q&ficit alcanzd

n

u nivel mas alto con 4,339 millones. -—
En 1982 fué& de 2,617. " Sin embargo, a partir que la CNIE adap-—
t8 las politicas de concertacidn de compromisos y metas hacia -—
la promocidn de proyectos que tuvieran una elevada capacidad —-
generadora de exMportaciones, la balanza comercial ha observado
una mejoria gradual. "Para 1986 y 1987 el superdavit fue de ——-—-—
896.5 y 1,886 niillones de dSlares roopectivamente. Para el ——-—
periodo 1983-1987 la balanza arroja un superdvit acumulado de
2,328 millones, como resultado principalmente de un aumento en
ia exportaciones de las cmpresas con IED de 470% en dicho ———-—
periodo."

Es importante destacar tambifn el siguiente dato: El valor to-
tal de las exportaciones de las 500 empresas mexicanas conside-—
radas como las principales exportadoras, ascendid en 1986 a ——-—

5,324 millones de d8lares, mismos gue representaron el 55% del

valor total de los productos no petroleros exportados por el -
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pais. Entre esas 500 empresas, existen 103 con IED gue en conjun

to exportaron 2,339 millones de dSlares, esto es, 45% del total

de las 500 empresas."
Ingresos generados en la cuenta de servicios no financieros. En
encuentran los servicios de transformacidn de -

este renglon se

plantas maguiladoras y las empresas turisticas. Las primeras en

1983 contaba con 629 establecimientos, en tanto gue a finales -

de 1987 alcanzaba los 1,432 y duplicado su personal ocupado. -—--—
"I,a IED ha participado con porcentajes crecientes...y alcanza -

el 71% del capital actual de la industria, generando un poco —-—

divisas del sectcr." En

mas del 90% de_ los ingresos brutos de -

cuanto a la segunda, se ha venido expandiendo como resultado de

la participacidén de IED, "debido principalmente al aprovecha--—-

miento de las facilidades a la nueva inversidn, por €l mecanis-—

mo de sustitucidn de deuda piblica por inversidn...Se realiza-—-—

ron operaciones con un valor ncominal aprobado de 673.4 millones

de ddlares."
I.a inversidén extranjera en MExico adguiere distintas modalida--

des de acuerdoa lo gue prevee la ley para promover la inversidn
mexicana Y regular la inversidn extranijera, en relacidn con --

los dem@s ordenamientos legales gue le son atingentes. Vedmos-—-—

los con el doctor Jorge Barrera Graf. (24)

a) "Desde el punto de vista de las obligaciones que asuma el --—
sujeto...pucde consistir en una obligacidn de dar...aporta-—-—

ciones de dinero...bienes,...derechos. . .adguisiciones de acti—-—

vos fijos, pragos de rentas, ...

(24) Barrera G., J. op. cit., pp. 51 y 52



b) "En consideracidn a la actividad del sujeto, la operacidn «

29z

I.E., puede serx realizada por el inversor extranjero en fa-—-—

vor de la empresa mexicana en que invierta (sujeto activo);

o bien, por &sta en favor de aguél (sujeto pasivo)."

En el

primer caso se dan la suscripcidn y pago de acciones o par-—-—

tes sociales y pago de rentas de empresas. En el segundo, la

venta de activosfijos a favor del extranjero, el arrendamien

to, la transmisidén a su favor del uso y goce de la empresa o

bienes gue arriende. .

c) "En relacidn a la nacioconalidad, los tres primeros casos del -

articulo 2° de la L.I.E. " La calidad de extranjero

se predi

ca del sujeto mismo (individuo, persona moral o ‘unidad eco-

ndmica') ;" en el caso de la fraccidn IV ®*no se predica del -

B
sujeto (empresa mexicana), sino del socio de é&sta.”

d) "Respecto a la naturaleza juridica de los sujetos de

ia I.E.,

los de las dos primeras fracciones del articuleo 2° L.I.E. —--—

son personas Jjuridicas...lLos de la fraccidn III, son sujetos

de derecho sin personalidad..."n cuanto a la fraccidn IV, -

"s3i son asociaciones normalmente carecerian de personalidad

Yy si se trata de c¢mpresas, nunca tienen personalidad, la gue

corresponderia al empresario.

Por otra parte, en el contexto sociocecondmico, la inversidn ex—-—

tranjera asume la forma de empresas o conglomerados tra

nsnaciona

les como fendmeno gue se produce y expande a las mas diversas —-—

naciones del mundo, alterando las relaciones econdmicas,

cultura

les y politicas internacionales, llegando en ocasiones a ser ——-—




centros imputable

s

de

derechos y obligaciones
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nternacional,

2stados nacionales sujetos v actores

el mundo

dia

de la cie

entre

preocupacidn de

N

distintos

anos de la comunidad internacional.

—ontemporineo

ncia politi-

transnacional nos remite a distintas

acepciones del concepto, yYa sca desde el punto de vista.econé
mico, juridico, politico o sociolégico. As&, los autores recu—-—
rren a criterios disctintos o conjuntados. gunos la definen --—
como "aguella gque a partir de una casa matriz habitualmente si-—
tuada en un pais deosarrollado, expande y universaliza sus acti-—
vidades a nivel global, en beneficio de los intereses de los in
versionistas del pais caentral” (25). Pare oitros scen “"corporacio
nes gigantaes" guwe " s caracterizan por ¢l control centraliza-—
do en el pais gux alcecja 1 cran a nivel mundial,
a través de subsidiarias otro tipo" (2Z6;. -
Para Francoils Perroux son simples o comple—
Jas, macrounidades, © grupos cventualmente relacicnes durade
(25) Diaz Muller, Lui "L _SELA v las empresas multinacionales
en el marcoe del a rrollo regional. MExico: UNAM, 1981, -—
e.27
(26) Wionczek, Miguel S. it

T.,

D-.

22
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ras con unidades piblicas y benefici@ndose en todos los casos -

con las infraestructuias y las organizaciones colectivas...tales

unidades ‘'desbordan' la nacidn, van 'md@s allid' de &sta, no solo
como una extensidn territorial, sino en los movimientos de un —-—

conflicto—- concurso, de una lucha-cooperacidn con los centros

piblicos gue ropresentan (0 gue se considera gue representan) a

s p aciones nacionale { .
la pobl on ales " { 7}

{8

Hablar de transnacionales implica situarse en un admbito macroana

l1itico de las relaciones entre oste tipo de empresas, corporacio
nes o unidades con los estados nacionales, su ¢conomia, su cultu
ra, sus ordenamiesntos juridicog, su soberania.

Formalmente se¢ entiendegue la internalizacidn y funcionamiento -

de las empre

onales & un pais, como en €l caso de ——-—

M&xico reguiere obligatoriamente la sujecidn a lo ue los ordena
’ = =l

mientos legales préescriben para ¢sos efectos. Sin cembargo los me

canismos Juridices frecuentemente son dejados de lado hasta en —

tanto no se constiiuya o registre la persona fisica, moral, o —-—
unidades econémicas o empraescs menicanas donde participe mavori-—
tariamente capital extranjero.

lLas transnacionales actuan an un mundo e¢n el gue el desarrollo -—
de la economia <¢s vital para los estados y para el mantenimiento
del poder. Micntras los individuos y las pequehas unidades in--
tercambian mercancias a travis de las fronteras sujetas a la ley
de los precios, vse conforma un intercambio internacional. "Todo -

cambia cuando in

la implanta-—
27

econdmico _del
AM, 1982, p.45
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cidén duradera de medios de produccidn, cuando aparecen las fir-—

mas transnacionales...para lucrar al mdximo con filiales o aso-

ciaciones en cualguier pais del mundo.,.., ligadas al monopolio.

Yy @ la economia mimta, en la gue los intereses privados y pibli
cos estdn espacialmente ligados." (28)

Los principales argumentos gue se esgrimen para dar paso a las

unidades transnacionales, sobre todo en América Latina, son la

supuesta contribucidn decisiva de la inversidn extranjera en ma

‘nufacturas, a la solucidn de las dificultades de balanza de

pagos
Yy & su presumibl rositivo efecto sobre, los niveles de ——-—
bienestar y tecnologia d= las economias en desarrxollo- Sin -
embargo, dice M. 1onczék, citando a Harry G. Johnson, "los be-
neficios ni estan gueneralizados ni son tan cicnificativos,” va
gue, "si la empresa extranjera simplemente roeemplaza las impor-—
taciones por productos internos, cobrando el mismo precio y pa-

gando los salarios bajos a la fuerza de trabajo local, y remi-—--—

tiendo los intervses sobre su capital

w
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logia, por cencepto de utilidades, el pais Cepltur no ganparéd —

nada. De hecho —advierte—, si la inversidn extranjera fuese —--—-—

atraida por un subsidio fiscal o arancelario, el pais receptor

sufriria pE&rdidas. " (29 T.as transnacionales sc instalan

en —-—
ciertos puntos siguiendo una regla: gue haya salarios bajos y -

recursos naturales abundantes.

La intromisidn de las corpcraciones transnacionales en la vida

politica y ccondmica de los paises receptores as evidente y ———

>- 1

o

{28) Perxroux, ¥. oz. cit.,

(29) wWionczek, Miguel S. op. cit., p. 22
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preocupante. Desde 1974, seflala Miguel S. Wionsczek, "el informe

del Grupo de Personas eminentes de las Naciones Unidas...indi-

ca gue...En los paises de origen, puede ocurrir gue dichas em—-—

presas influyan en la politica exterior y en los asuntos inter—
nos grxaci:s a su gran poderio financiero y a sus relaciones, -—--—

con frecuencia estrechas, con altos funcionarios piGblicos. Pue-—
den entonces =Jjorcer presidn en apoyo © @n contra de los gobier
nos de los paisces gue las acogen, segun reciban o no un trata—-—

miento especialmente favorable ' (30).
consecusntemente polIti-

L.a- cobertura geografica y econdmica, ¥V
1S ades transnacionalaes ha sobrepasado yYa las juris

dicciones nac nales llegando a nuevas fronteras como son los

[
o]

de comunicacidn y los

sate

servicios de sa

mar, yvya no se trata UGnicamente
mundo para lograr menores costos de produccid
mercados mundialaes bajo una politica centralizada, sino de enor

zdos tanto vertical como horizontalmen-—

mes conglomTradcs
an a actividades -

te. La primera gue no solo s
materias primas haste productos termi-

gue van desde 1
nados, sSino gue ampronde, con el migsmo nombre u otra razdn So-—-—
rrnacional.

cial, actividades como com2rcio ¥ financiam
se da cuando una <mpresa realiza nume

La integracidn hor
rosas actividades on sectores heterogéneos, ¢n muchos paises Y

al mismo tiempo. De esta suerte, "una sola actividad en un pais
tiene importancia para la empresa transnacional s8lo en el mar-—

(30) Ibidem, pr. 271-272.
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co de su estrategia global...A menudeo cierta situacidn de merca
do...tiene importancia marginal para el sistema transnacional."
Las transnacionales act@ian frecuentemente al margen de lo gue -
el pais huesped pbdria esperar de sSus operxciones. Continda o ——

suspende la produccecidn de moercancias-adguiere scorvicios locales

o los importa, aporta recursos financieros o los retira de la -

f£iljial, etec. (31) .
Miguel S. Wionczek muestra algunos postulados gue America Latina

ha presentado en conferencias internacionales y gue ponen en —-—

tela de duda los pregonados benefiicios gue traen las

inversio——
nes extranjeras a los paises receptores de esta regidn: a) "Las
transnacionales ceben someterse a las leyves y r

los paises <=n gue actlian;” b) "dueben abstenerse doe

cualguier fo:ma en los asuntes internos del pais receptor; " ——-—
c) prohibir a "las transnacionales servir como instrumento de —
politica exterior de otro estado;" d) deben "acatar las politi-—

cas, objetiveos y prioricdades nacionales de desarrollo de los

paises gue las acog:=n.'" «) "los elementos necesarios

para evaluar las actividades

transnacionalaes vy para com—

probar sus consecuencias fiscales, financieras, croediticias y —
de comercio <=xtaerior iy Dalsa * f) hacex "ceontinuas -
contribuciones de recursos ros netos al pais en el gue

actGan;" g) deben "contribuir a desarrollar la capacidad cienti

fica y tecnoldgica nacional de los palises en los gue actian; "

h) un Gltimo .principio refiere a "las consecuencias sociales.. .

(31) Ibidem., p. 269.

E
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de importar...pautas de produccidn y de propaganda comercial...
patrones de consumo...dgue distorsionan las caracteristicas so-—-
ciales y culturales del pais gue se¢ trate y provocan en &1 ten
siones sociales...y alienacidn..." (32)

En este conte>xto crocemos qﬁe el analisis de la inversidn extran
jJeras concretada en acciones de c¢mpre2sas transnacionales, re—-—-—
curriendo al mEtodo lSgico-formal @os bastante reducideo. Las im-—
pPlicaciones efectivas del actuar de las corporaciones en la vie-
da politica, econdOmica, cultural de los estados, reguieren del
recurso a un método de amplioaspectro como seria el interdisci-—

plinario.

D) LA LEY PARA PROMOVER LA INVERSION MEXICANA Y REGULAR LA IN-—-—
VERSION EXTRANJSERA.

a) Antecedentes.

Como ya vimos anteriormente en este mismo capitulo, la inversidn
extranjera en MExico toma un giro distintoal culminar el movi--—

miento revolucionario en 1810 de cuvas proclamas fundamentales

o
o
re
[

i
3
v
5

surge la ind.-pendeoncia ¥y o auto acidn econdmica del pais -

Y gue fueron plasmadas en la Crnstitucidn Federal en su articulo
27, antecedente primigenio de la inversidn cxtranjera y de las

materias o actividades bésicas reserwvadas al Estcado.

(dominio del suelo y subsuelo, usco de aguas), las cuales podian

ser dadas en conc.-:sidn para su —acidén a los particulares.

O sea gue, texto constitucional solo restringia "las inversio
nes de extranjeros, al prohibirles adcguirir el dominio de ————-
tierras, aguas Y concesionss sin gue renuncien previamente a —-—

(32) Ibidem, pp. 270-276

¢
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i
}



h : 300

pedir 1la ayuda a sus gobiernos, en caso de conflicto, bajo la -

pena de perder sus bienes en buneficio de la nacidn mexicana -~-

(Cl3usula Calvo), y prohibirles la adguisicidn de inmuebles y -

de derechos reales sobre ellos en una franja dé cien kilSmetros

a lo largo de las fronteras y de .cincuenta a lo ancho de las -

costas (zonas prohibidas) (33) »

En los periodos presidenciales de Alvaro Obregbn (19220-1924) v

H o\

Plutarco Elias Calles (1924-1928) se tratd de eaglamentar la in-—

dustria petrolera, cuya culminacidn maés importante fue la Ley -

Orgdnica de las fraccionces 1 y 14 del articulo 27 constitucio—-—

nal (Diario Oficial del 21 de enero de 1%926) y su Reglamento. -

Estos ordenamientos ademis de retomar las roestricciones a ex—-—-—

tranjeros contenidas en <1 articulo 27 constitucional, prohiben

la concesidn de permizos por parte de la Secretaria de Relacio-

nes Exteriores a extranjeros gue guieran participar con un 50%

o mas del capital rtotal en sociedades mexicanas gue posean fon-—

dos riisticos con fines agricoias (articuleo 3°). &En su articulo

6° senala gue "cuando alguna persona tenga gue adgui

rir por herencia derechos cuyva adguisicidn estuviese prohibida a

extranjeros por la-ley, la Secretaria de Relaciones Exteriores

dard el permiso para gue s¢ haga la adjudicacidn ... con la con

dicidn de transmitir los derechos de gue se trate a porsona ——-—

S dentro de un plazo de cinco ahos."

capacitada conforme a la ley,

Estos principios s¢ han ruecogid y perduran hasta la fecha en -—

o
la L.I.E.: Cldusula Calvo, en el articulo 7°; participacidn ex-—

e

tranjera menor al 50% ©on scociedades agricolas, a&rticulo 8° —-——-—

{(33) Barrera Graf, Jorge op. cit., p. 12
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parrafo primero; intervencidn de la SRE en la constitucidn de -
sociedades en las materias sobre dominio de tierras y aguas en
las €franjas fronterizas y costeras gue sefhala el articulo 27 —-
constitucional, en articulo 7° de la LIE. (34 ).

A raiz de la suspensidn de garantias constitucionales decreta-—--—
das por el cejecutivo faderal en 2 de junio de 1942 con motivo -~
Ae la segunda gucerra mundial, en materia de inversiones extran-—
jJeras se dictaron las siguieéentes prevenciocnes: "Decreto gue es—
tablece la necesidad transitoria de obtenexrxr permiso para adéui—

rir bienes a e

tranjexros y sociedades extranjeras gue tengan (=}
7

tuvieran socios extranjeros (D.O.

o]

e junio de 1944)." (35)
Bajo la misma situacidn nacional ¢ internacional se publica el
29 de junio de 1244 ¢l llamado "Decreto de Emcrguncia," gQue pres
cribia principalmenc.e:
"1° La necesidad de¢ obtoener permiso de la SRE para:
a) gue los extranjeros y sociedades con socios extranjeros
no pudieran adguirir...cmpresas © el control de ellas; o ——
bienes inmucbles, concesiones de minas, aguas y combustibles
minerales....
b) Que se pudieran constituir, modificar...sociedades gque -—
tuvieran, o pudieran tener socices extranieros...
w2° Se concedieron facultades discrecionales & la SRE para ne--
gar conceder o condicionar los permisos, y se le facultd —--—
rara establecer:
a) Que los mexicanos participen en el capital de sociedades
cuando menos en un 51% de su monto.

{34) Ibidem, p. 13
(35) Ibidem, p. 14
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mayoria de los administradores fuesen

b) OQue cuan@o menos la

i

mexicanos. - -
la Secretaria de Relaciones dispensa

Expresamente se permitia a
ra del cumplimiento de los requisitos anteriores a las empresas L

establecimiento en el pais de una

gque se organizaran para el
explotacidn industrial." (36)

1945 se publicd la ley gue puso fin

nueva

Desde el 28 de diciembre de
s individuales hasta la fecha en gue

a la suspensidn e garantia

entrd en vigencia la L.I.E. se dictaron una serie de acuerdos -—

la inversidn extranjera.

respecto de

"E1l 27 de may e 1947 la SRE dictd un acuerdo para res-—

0
fu

a)
tringir al 42% la inversidén extranjera en el capital de so-
elaboracidn de aguas gaseosas.

ciedades. .. para la
intersecretarial -

b)) " .se cred (1947) una comisidn mi

Y]

tendiente a coordinar la aplicacidn de las Jdisposiciones --

legales aplicables a la inversidn de capitales nacionales y

extranjeros", misma gue dictd algunas normas para: limitar

wta respecto a las adguilisio-

"en un 49% la inversidn extranjera x

nes de empresas gue Ya estuvieran establecidas™ (1948); exi
gir la "aprobacidn de la SRE para empresas gue se constitu-
de explotacidn de la industria petrolera" -—--—

yen con fines

(1948); exigir cue las acciones reproesoentativas del capital

ablecieran y fueran sus-— .

social de las sociedades gue se

critas por mexicanos, fueran nominativas" (1951); someter a
la industria del hule a la limitacidn del 49% extranjero."

(1953) .
(36) Ibidem., pp. 15-16
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c) Se f£ijd (julioc de 1970)" el mismo limite de 49% a la I.E."
para actividades relacionadas con la siderurgia, cemento, vi
drio, fertilizantes, celulosa y aluminio."

d) "En octubre de 1972" se incluyd la industria manufactureré

de componentes automotrices deéentro de las actividades indus-—

triales restringidas a la inversidn extranjera"™ con un 40%

del capital { 37).

La Ley para promover la inversidn mexicana Yy regular la inversidn

extranjera vigente data del 9 de marzo de 1973 y se integra con
6 capitulos ¥ 36 articulos de los cuales 5 son transitorios

El1 capitulo I define é la ley como de observancia para toda la
Repiiblica Memicana ¥y su obie¢to es promover la inversidn mexica-—
na y regular la extranjera "para c¢stimular un desarrollo justo

vy eguilibrado y consolidar la independencia econdmica del pais"

(articulo 1°). La primera finalidad se atiende en los articulos
9 ¥y 10 de l1la LI1IT Iscrecionalidad a la Comisidn —-—
Nacional de jwras (UNTE) pare "otorgar un —-—-—
derecho de preferwencia a inversionistas mexicanos" en la adgui-

sicidn del capital o activos fijcocs puestos en venta por empre—-—
sas establecidas en el pais. Sin wmbargo, vVemos gue en el —-—--—
articulo 12 gue concede amplias facultades discrecionales a la

CNIE ninguna se refiere expresam=snte & tal finalidad. Sus ocho

fracciones se refieren a la inversidn de extranjeros.

(37) Ibidem, pp- 18, 19 y 20
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El articulo 2° define a la inversidn extranjera y los sujetos -
de la misma, cuestion que ya vimos en piginas anteriores de este
capitulo. En el articulo 3° se refrenda lo estipulado en el ——-—
articulo 27 constitucional fraccidn I ¥y gue constituye uno de -—
los principios juridicos nodales a gue deben Sujetafse en mate—
ria mercantil los sujetos extranjeros y gue es conocido como -
cld3usula Calvo: "Los extranjeros gue adguieran bienes de cual---—
guier naturaleza en la RepiGblica Mexicana, aceptan por ese mismo
hecho, considerarse como nacionales resmpecto de dichos bienes —
v no invocar la proteccidn de su gobierno por lo gue se refiere
a aguellos, bajo la pena, en caso contrario, de perder €n bene-—
ficio de la Nacidn los-bi=nes que hubicereon adguirido”. (Cfr. -
también articule 7° LIE) Sin embargo, el articulo 18° del -
capitulo IV de la L.I.E. faculta a la =<E para gue autorice...a
las instituciones de crédito, permisos mnara adguirir como fidu-—

ciarias el dominio de bienes inmuebles destinados a la realiza-
cidn de actividades industriales v turisticas en la franja de -
100 kildmetros... de las fronteraes o on ta zZona de 50 kilidmetros

lo largo de las playas...siempre cue ¢l objeto de la adguisi-
cidn sea el de permitir la utilizacidn ¥y el aprovechamiento de
dichos bienes a los fideicomisarios, sin constituir derechos -
reales sobre ellos, pudiendo emitir para estos fines certifica-
dos de participacidn inmobiliarios, nominativos y no amortiza-—-—
bles."

El articulo 4° precisa las actividades reservadas exclusivamen-—

te al Estado, gQue ya habIan sido delimitadas por la politica --—
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eccondmica del gobierno mexicano a partir de la Revolucidn Mexi-—
cana: petroleo e hidrocarburos, petroguimica b&sica, explota-—--—
cidn de minerales radiactivos y generacidn de energia nuclear,

mineria (en los casos a gue -se refiere la ley de la materia), -
electricidad, ferrocarriles, comunicaciones telegrdficas y ra--—
diotelegrdficas; actividades todas ellas gue son clave del ——-—-—
desarrollo nacional y preveen la no injerencia de corporacio-—
nes transnacibnales gue pudieran derivar sus objetivos de lucro
contrarios a los de la nacidn. Este mismno articulo concede a -—
mexicanos & a sociedades mexicanas con cl&usula de exclusidn -—
de extranjeros las actividades de: radio y televisidn, transpor
te automotor urbano, interurkano v en cerreteras federales, ——--—

aereos y maritimos nacionales, forestal, distribu--—

cidn de gas...
En el articulo 5° se fijan los procentajes mdximos de capital -

con gue podran participar la inversidn extranjera: mineria "49%
cuando sea explotacidn y aprovechaniaento J¢ sustancias sujetas
a concesidén ordinaria y de 34% cuando se trata de concesiones -—
especiales para la explotacidn de reservas minerales nacionales
Productos secundarios de la industraia petroguimica y fabrica—--—-—
cidn de componentes de vehiculos automotores 409" Para los ca-—-—
sos en gue legalmente no esté& estipulado un porcentaje determi-
nado el porcentaje, por regla ganceral serd del 492 vy "sicmpre -
gue no tenga, por cualguier titulo, la facultad de determinar -
el manejo de la empresa." Sin embargo, en este mismo articulo -
se otorga a la Comisidn Nacional de Inversiones Extranjeras —-—-—
"

(CNIE) facultades para resolver sobre 1 aumento o la disminu-—
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cidén del porcentaje...cuando a su juicio sea conveniente para -
la economia del pais y fijar las condiciones conforme a las cua
les se recibird, en casos especificos, la inversién extranjera."
Como se observa, la regla general del 49% de gue habla este —-—-—
articulo pucde ser modificada por este organismo, de lo gue se

deduce gue la T.E. puecde seér mavoritaria en los casos en gue no

o

exista una ley gue fije un porcentaje par determinada rama de
ti

actividad (pdrrafo Gl mo, articulo 5° y articulo 12° fracciones

I yv II L.I.E.) Esta amplia facultad discrecional encuentra su
antecedente justificatoric en gue antes de la L.I.E. las inver-—
siones extranjeras ge reculaban "a base de decisiones y resolu-
ciones administrativas...perdurando por mas de 25 ahos e impo—-—
niendo un régimen de gran flexibilidad y oportunidad para irse
adaptando a las cambiantes necesidades econSmicas, e inclusive
a diferentes situaciones de politica nacional e internacional
(38) .

Ademi@s el articulo 13° fija los criterios gue deberd tomar en -—
cuenta la CNIE paxa tomar sus decisiones sobwrve la autorizacidn
porcentajes y condiciones de la I.E.: "ser complementaria de la
naCiOnal,nngsplazar a empresas nacionales gue esten operando -—
satisfactoriamente...; sus cfectos positivos sobre la balanza -
de pagos.;.e incremento de exportaciones; sus cfectos sobre el
empleo. .. ocupacidn y capacitacidn de té&cnicos y personal mexi-—

cano incorporacidn de insumos...nacionales en la elaboracidn -

de sus productos; ... gue financien sus operaciones con recursos

(38) Ibidem, p. 41
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del exterior; diversificacidn de las fuentes Jde inversidn...; -

su contribucidn al desenvolvimiento de las zonas...de menor ——-
desarrollo econdmico...; no ocupar posiciones monopoljicas en —<
el mercado nacional...; preservar los valores sociales y cultu-

rales del pais;..."

El capItulo III refiere la integracidn de la C.N.I.E. y sus

atribuciocones. La componen, segin el articule 11, los titula

res o sus suplentes (subsecretarios)de las Secrctarias de Gober-—
nacidn, Relaciones Exteriores, Hacienda y Cr&Jdito Piblico, Pa—-

trimonio Nacional (Programacidn y Presupuestcoch Industria y ——-

Comercio (Comercio y Fomento Industrial), Trabhajo y Previsidn

Social y de la Presidencia. Actualmente se incluye tambié&n al -
titular de la Secretaria de Energia, Minas ¢ Tndustria Paraesta
tal cor el mismo caracter gque los anteriores ¥y 21 de la Secreta-—
ria de Turismo como participante en las delilt--r-aAciones. La comi
sién serd auxiliada por un Secretario Ejecutive gue es el Direc

tor del Registro Nacional de Inversiones ExMtranijeras (articulo
24° L.I.E.).

El articulo 12° lista las atribuciones forma?l—s de la CNIE gue,
ademis de las gue va sehalamos tendrd: la de "resolver 1a participa
cibn extranjera en <smpresas cestablecidas © por establecerse; ser
Srgano de consulta obligatoria en I.E. para !as dependencias -—-—
del Ejecutivo Federal, organismos descentralszados...y coordi-
nar sus acciones; establecer los criterios y ~eguisitos para la
aplicacidn de las disposiciones legales y reglamentarias sobre
I.E.; someter a la consideracidn del Ejecutivo Federal proyectos
legislativos ¥y reglamentarios asi como medidas administrativas en

materia de I.E...
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El ré&gimen de control de la inversidn extranjera se lleva a cabo

mediante su inscripcidn en el Registro Nacinal de Inversiones —
Extranjeras gque depec cecndera de la Secretaria de Comercio y Fomento

Industrial (articulo 24 L.I.E.). El articulo 23° establece las

personas, sociedades, fideicomisos y titulos representativos

de capital gue eben registrarse. Serdn nulos y en consecuencia

no podran hacerse valer ante ninguna autoridad los actos gue de

biendo inscribirse en el RNIE no lo hagan (articulo 28° L.I.E.)

Se entiende seglin comenta el macstro Barrera Graf, "gue se anu-—

lan los actos, no la personalidad misma de los extranjeros, yva

se trate de personas £fisicas o...morales,...Las personas mora—-—

les constituidas en forma de sociedades estdn sujetas al regi--—

men que les es propio, tanto si son civiles (articulos 25 frac—-—

cidn 11X, 2,690, 2,691 y 2,694, C. Civ. }) como si son mercanti

les (articulos 2°,3°, vy 7° L..S.mM.);. adguieren persconalidad -—-—-—
juridica al inscribirse en el Registro de Comercio, o al exte-—-—

rior frente a terceros. La L.I.E. no deroga ni medifica su -

régimen." Los actos— continua Barrera Graf-, ue "si guedan suje
g (=1 =4 e

tos a la accidn de nulidad, si no se inscriben,...son, entre —-

otros:
a) La suscripcidn o adguisicidn gue realicen los extranjeros de

acciones o partes sociales de sociedades mexicanas (articulo 12°

parrafo primero, en su primera parte):;

b) La adquisicidn o arrendamiento de empresas mexicanas ya esta

blecidas de bienes de su activo fijo... (articulo 12° piarrafo se
gundo en su primera parte);
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c) Los actos © convenios a virtud de los cuales los extranjeros
adguieran la facultad de determinar el manejo de una empresa -—-—

mexicana...;
ch) La suscripcidn o adgquisicidn por extranjeros de acciones o

partes sociales de sociedades (articulo 17° y 18° fraccidn VI -
Reglamento del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras) ;

d) La adguisicidn por extranjeros de privilegios o preferencias

sobre accionas...

actos © negocios a virtud de los cuales un extranje-~

e) Ciertos

ro participe o adqguiera derechos en un fideicomiso (articulo 23°

fraccidén III);..." (392).

E) APLICACION DEL METODO LOGICO-FORMAL AL ESTUDIO DE LA LIE.

a) Objetivo de la LIE segin el mEtodo 1l8gico-formal.
En la perspectiva de la investigacidn Juridica dogm&tica, el ——

m&todo lbgico-formal tendria como propdsito estudiar, a nivel

descriptivo, sistematizar la informacidn y datos existentes de -~

la Ley en torno a lo gque ella trata viendo su constitucionali
dad o inconstitucionalidad; si su creac idn o establecimiento ob
servd la etapa legislativa gue prevee la Constitucidn General -

para el caso; si su contenido @s congruwante con los principios
legales del derecho positivo mexicano; si en su aplicacidn se -
han respetado ¢l sentide de la ley; si no hay contradiccidn en-—
tre el conjunto de normas dque la integran; si los preceptos son

insuficientes para regular la materia.

(39) Ibidem, p. 43



g pey

B

r

- 310

En caso de gue la Ley esté afectada de inconstitucionalidad 1la
dogmitica propone gue deberd ser abrogada o sustanciarse. en —-

todo caso el mecanismo legal para gue sea valida, y cuando la -

ley adolezca de ese reguisito su aplicacidn a un caso concreto

carecera de validez.

El andlisis formalista se supedita a la ley en si misma, en tan

to cuerpo normativo coheruente y valido respecto de los ordena-—--

mientos juridicos vigentes o anteriores y las leyes gue le son

compatibles en el Imbito ganerale intermanante si sa articulado es cohe-—
rente. También en este dmbito se sistaematizarian las resolucio-
nes especificas dictadas por la CNTE por sectores econdmicos, -—
el ndmero de contratos celebradaes con empresas con inversidn —
extranjera directa y frecuencia ¢ contractualidad de transfe—--

- “odos, etc.

rencia de tecnologiaen ciertos p

to la constituye el conjunto

El objeto de la LIE, en este cont.ox
de principios, normas, reglamentacicones y criterios para incor-—

ten de capitales directos gue

(=%

porar a la economia nacional
asumiendo distintas tipologias adguiceren el cardcter de empresas

es se han constituido de -~

=

©o sociedadcs t=

acuerdo a las
ica de la LIE podria tomar las

Una investigacidn Jjuridica dogmat
=1 G

siguientes verticntes de andlisis.

Los antecedentes gue se tomarian como referencia de la LIE se—-—

o]

referidos a los ordenamie

I

rian preponderantemente legislativos

4

tos y actos.juridicos bajo los cuales se rige la materiac: Le
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Organica de lag fracciones i y IV del articulo 27° Constitucio-
nal (D.O. 21-I-19226), Decreto de Emerxrgencia del 29 de junio de -
1944, Ley gue puso fin a la suspensidn de garantias individuales
(2 de junio de 1942), acuerdos restrictivos de la inversidn ex-—-—
tranjera dictados a partir del Decreto de 1945 y hasta 1la vigen—
cia de la L.I.E.

-Las dem&s leyes mexicanas gue tengan relacidn con la L.I.E. y =
gque corroboren su coherencia ¢ incongruencia legal: Ley Reglamen
taria del Servicio Piblice de Panca y Cr&dite, Ley Reglamentaria
del articulo 27° Constitucional en el ramo de petrdleoc (D.O. 29—
XI-58), Ley General de Socicdades Mercantiles, Reglamento del Re

gistro Nacional de Inversionées Extranje

H
f
0
f
ot
0

-La constitucionalidad de la L.I.E. Al raespecto se ha presentado
la discusidn (40) de si corresponde al poder legislativo federal
la facultad de dictar leyvaes gue controlen y restrinjan la inver-
s5id6n extranjera en virtu de gue a los extranjeros corresponde

na situacidn de igualda

ante la ley, segin dispone el articulo

1° de la Constitucidn,

limitaciones. .

segln
a esta observacidn la da Jorge Barrera Graf cuando dice gue ———-—

dichos argumentos no son v&lidos, porgue,

o

e serlo, en primec —-—

lugar, "no permitiria distincidn alguna entre mexicanos y

tran
jeros" (articules 30° vy 35° Constitucionales), "ni toleraria a -
los extranjeros a controles ¥y permisos para su estancia en el —-—

pais™ (articulo 11° constitucional)™. En cuanto a gue el legisla

dor federal carcezca de facultades para legislar sobre inversio—--—

(40) Barrera Graf., J. op- Ccit., pp. 22-23.
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nes nacionales o extranjeras, en cuanto estas formen parte de
un derecho piblico del comercio; "no crecemos- afirme Barrera
Graf—- gue el argumento pueda sostenerse... no hay base alguna
ni para limitar el alcance de la facultad gue la fraccidn X —-

del articulo 73° gue la Constitucidn otorga al Congreso Fed.aral

sobre comercio, ni para distinguir un dex reche privado y un -- ——
derecho piblico del comercio. Ambos forman parte del derechc -
mercantil

Las atribuciones administrativas y reglamentarias gque la L.I.E..
concede a la Comisidn Nacional de Inversiones IExtranjeras, se-a
pegan a la le egislacidn mexicana, conforme a la divisidn de pode-—

as. -
Como vemos todas estas temdticas se circunscriben a la investi

gacidn del tema de la inversidn extranjera dentro del marco —-—

legislativo. Frecuentemente los tratadistas del Derecho positi
vo recurren a esta metodologia, lo cual, si bien es cierto gue
hace aportes significativos a nuestro regimen juridico para szu
coherencia y sistematicidad, hacidndolo "bellc", como dijera =

I

el reconocido jurista spafiol Antonio Hernidndez Gil, descuida
el otro &ngulo o finmalidad de la ciencia juridica gue consiste
en investigar los origenes y las causas gue influyen en el es-—
tablecimicento, reforma a abrogacidn de las instituciones, las
leyes y normas juridicas. Debemos tener en cuenta gue en la in
vestigacidn juridica, tal como dice Herndndez Gil, "el jurista,

antée e¢. material representado por las normas juridicas, des——-—

pliega una actividad cientifica; para eloborar con ellas una —




313

ciencia— no descuidando, por lo dem@s gue el momento capital de
la vida del derecho es el de su aplicacidn- tiene gue someter—

las a un tratamiento adecuado; congrega los elementos comunes,

separa los particulares;

sistematiza, clasifica, define, esta-—
blece cuales son los postulados capitales, fija...los 'dogmas’;
construye, en suma . Sin embargo- pregunta el mismo Herné&nde
Gil- ccabe admitir gue este trabajo, fruto de una reflexidn, -—

en el gue se conjugan sujeto y objeto, produzca formas prede-—

terminadas, categorias fijas, dominadas por una concepcidn

creida objetivamente exacta?" (41)

b) La hipdtesis formal.

En el marco de la investigacidn juridica dogmdtica— formal las

hipdtesis también son formalistas. Esto es, se plantean al in-

terior de las leyes afirmando, egando, © buscando la solucidn

a la problemtica juridica estudiada en la congruencia © incon

gruencia de la legislacidén en si misma. Se concreta a buscar -

identidades, contradicciones, suficicnciasen los textos legales,

aplicacidbn e interpretacidn. Si recorda

supedita al mZtodo 1&gico-formal sequi

‘rL

sharminard tardien una hipStesis fcocrma

Tomemos una problemitica o caso Jjuridico supuesto en torno a 1la
L.I.E.: Unz emprosa O corpora En

extranjera gue desca instalar

se en Mé&xico con 100% de capital extranjero para producir y -—-—

( 41) Hernandez Gil, Antonio Metodolouia de la Ciencia del
Dereche. . II. Madrid, 1971, p- 194
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ensamblar aparatos electrodom@sticos, Jdgué tratamiento se le -—
dAard segin la metodologia formalista dogm&tica?

Como ya hemos visto 1la hipdtesis se compone de dos elementos:
el objetivo y el subjetivo. El primero son el conjunto de datos
tebricos ya elaborados por otros autores; ¥y, el segundo lo —-—-—
constituyen las construcciones gue el investigador elabora par
tiendo de lo ya conocido ¥y sus propias teorias, conjeturas o
consideraciones en torno al objeto estudiado.

Parte objetiva. Segin el z2rticulo 5° de la L.I.E. una empresa
gue desece instalarse en MIExico para producir y ensamblar apa-—

constituird como sociedad mercantil

r
-
0
0
n
o

ratos electrodomis
mexicana en cuyo capital social la inversidn extranjera no pue
de exceder de un 492% de capital social.

Parte objetiva. Si la empresa en cuestidn solicita a la CNIE
formar el capital social con un 60% de aporte extranjero y pre
senta un proyecto para incorporar tecnologia de punta y un pPre

grama de exportacidn por 50 millones de ddlarcs anuales, Jpodrid

ser autoricsado por la autoridad competente?
Formalmente no debe autorizarse ya gue rebasa el porcentaje —-—

gue como regla general fija la L.I.E. en su articulo 5° gue es

0
[}
%
o]
[
o}
o]
0
9]

en los casos én gue las dis

de 49% capital

reglamentarias no senalan un percentaje detcecrminado.

c) Las técnicas de investigacidn documental.

en este caso, €l jurista acu

Para la investi

de a los textos legales tratando de encontrar en ellos la solmn

cidn a la problem&itica planteada, se remite directamente a la -

)
H
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L.I.E. para ver gque dice al respecto e€n su articulado. Si 1la -
ley es clara la aplica. Si no es asi tratard de encontrar algu
na otra ley © leyes gue le scan complementarias para el caso,
buscando gque no hava contradicciones. Acudirid tambi&n a la —-—--
jurisprudencia dictada en la materia para reforzar su hipdte--—
sis y emitir una opinidn segura y autorizada en la ley y la --
jurisprudencia reconocidas estas por la ley suprema como fuen-
tes del Derecho.

La éaptura de estas fuentes no ofrece mayor dificyltad, pues a
través de las té& cnlcas documentales es posible lograr 1oé datos
e informacidn gue requiere la comprobacidn de 1la hipdtesis foxr
malista lanzada. Se utilizar3n fichas bibliogr&ficas y fichas
de trabajo bibliogridficas legales: En las primeras se conden-—
san los datos de las fuentes consultadas;y en las segundas, -——
ademds de estos datos, se plasman observaciones, opiniones, su-
gerencias gue al investigador le vayan surgiendo ¢n el trans—-—
curso de la recopilacidn documental. Las fuentes serid3n primor-
Adialmente la L.I.E. y las dcais leves gque se refieran a su ma-—
teria, la jurisprudencia emitida, decretos del titular del po-—
der ejecutivo, y complementariamente los tratados de autores -—
gue han abordado ¢l marco legal de la inversidn extranjera en
México, y las materias gue le son conexas y fundantes.

La legislacidn a consultar en vsta investicgacidn seria: La Cons
titucidn General de la Repiblica, la Ley para Promcver la in--—

versidn m ular la inversidn mexicana, Reglamento -—

del Regist Nacional de Inversiones Extranjeras, Ley General

ro
de Sociedades Mercantiles, etc.
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En bibliografia de autores se puede consultar:

La regulacidn juridica de las inversijiones

Barrera Graf, Jorge.
extranjeras -

Cervantes Ahumada, Radl.

n. Derecho Mercantil, T. I yv IX

Derecho Mercantil.
su

Rodriguez Rodriguez, Joagu
Roberto L. Derecho Mercantil.

Mantilla Molina,
Dercecho Internacional PGblico.

Seara VvVazguez, Modesto.

Alfred. Derecho Internacional Piblico

verdross,

Los documentos e informes oficiales serfan: E1 Plan Nacional ——
de Desarrollo 1983-1988 (Poder Ejecutivo Federal), Programa Na-
cional de Fomento Industrial y Comercio Exterjof, informe 1983-

1987 de la Comisidn Nacional de Inversiones Extranjeras.

Apertura Comercial y Modernigacidn Industrial. Cuadernos de

Renovacidn Nacional. MExico: FCE, 1988.

F) APLICACION DE ELEMENTOS METODOLOGICOS INTERDISCIPLINARIOS AL

ESTUDIO DE LA L.I .E.
ia metodologia interdisciplinariasa permite en la investigacidn ju

ridimitrascender a la norm ridica pero a partir de ella. Pro-—
pugna observar, recoger ¢Mperiencias, constatar, analizar y -
comparar los heches juridicos tal y como se ofrecen en la realji
dad. Este método no descarta las fuentes materiales del derecho
come son los factores econdmicos, politicos, culturales, etnold

gicos, etc. gue generaron la norma, los fines para los gque se -
implantd y la eficacia con gue resuelve los problemas gue le -

son atingentes.

i
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Este mé&todd permite al investigador tener presente gue "la mate

ria regulada por las normas a gue la construccidn dogmatica se

aplica, es, en gran medida, contingente, y siempre miltiple y -—
compleja, sujeta a transformaciones" (42). La vida social, cco-—

némica, etnoldgica, politica, etc. gue regulan las normas no se

estanca en ellas, sino gue sigue discurrcriendo, y ademds esos —-—

mismos hechos de la vida social general no se producen de -—-—

en
una manera simplista, de ahi gue deban ser conocidos, aprecia-—-—

dos y valorados al normativizarse y al aplicar la norma juridi-

ca.

El jurista debe tener presente gue entre norma Yy conducta hay -

una relacidn formalista. Como certeramente lo explica el argen-—

tino Carlos Cossio: "Cuando el Legislador formula una norma ju-—

ridica, solo piensa una cierta conducta . on una representacidn

conceptual y gue el Estado, gue es una organizacidn de poder —-

puede hacer verdadera su representacidn;: os decir, puede hacer

gue la conducta juridica esté representada por su concepto y no

por otro; puede hacer, por ejemplo, gue quien comete homicidio

vaya a la cdrcel ¥y guien no lo comete guede en libertad; pero -—

no puede hacer qgue los individuos cometan o dejen de cometer —-—
homicidios . " (43) -

a) Objetivo de la L.I.E. segiin l2a metodoiogia interdisciplinaria

En esta vertiente de andlisis tendria objetivos amplios a partir

de la L.I-E., entre los cuales podriIan verse los siguientes:

(42) Herndindez Gil Antonio Metodologia, t. .I, op. cit. p. 195.
(43) Cossio, Carlos. La valoracidn junridica v la ciencia del -—-—
Derecho. Buenos Ailres: Arayu, 1953, p. 78.




318

—Analizar la ley buscando su funcionalidad y eficacia respecto

de la finalidad o propdsitos para los cuales fue creada, gue -—-—
consisten como e%presamente ella lo dice en su articulo 1°: en

"promover la inversidn mexicana y regular la inversidn extranje
ra para estimular un desarrollo justo y eguilibrado y consoli-—--—
dar la independencia econdmica del pais."”

—También e¢n asta investigcacidn s< estudiarfan los antecedentes

vy condiciones gue influyeron en la rreacidn de la L.I.E. Sin ——

embargo agui en cste contexto se bu.scarian las condiciones so——
ciocecondmicas y politicas prevalecicates en MExico gue determi-
naron a final d¢ cuentas el establecimiento de la L.I.E. Esta -—
ley refleja 1la historié mexicana en pelitica de inversidn extran
jera, la proteccidn de sus recurscs aaturales como el petrdleo

¥y la zona fronteriza y costera gue definen en gran parte su sobe
rania-.

—Verificar si la L.I.E., no es una camisa de fuexrza para la ex-
pansidn de las empresas con I.E. ¥y hasta gue punto se ha protegi
do ia soberania nacional.

—Estudiar el desempeno de las empresas transnacionales en M&xi
co. Su grado de penetracidn en la poliiica econdmica exterior,
su influencia en la implantacidn de patrones culturales propios
o ajenos a la tradicidn nacional, en el consumo, la educacidn,
la alimentacidn, de la poblacidn nacional, etc.

—Buscar las causas y objetivos reales, en el dmbito nacional e‘
internacional por las gue las corporaciones “nternacionales se
instalan en México y Latinocamerica (dominacidn econdSmica, poli-

tica, cultural, etc.).
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—Analizar en el contexto sociocecondmico los argumentos que ha -
utilizado la CNIE en las resoluciones emitidas y aceptacidn 4o

porcentajes mavores a los gue fija la ley como regla general Y
para actividadces especificas.

~Los obstidculos gue se han observado para la constitucidn de em
presas multinacionales en AmErica Latina y su diferenciaqién de
las corporaciones transnacicnales.

b) Hipdtesis interdisciplinaria.

Las hipdtesis gue podemos lanzar en este contexto de la investi
gacidn fictica  tiene un omplio espectro de posibilidades gue ——
enriguece y retroalimenta a2 la propia ley, pues le abre espa—-—

&n relacionados con la @conomia, la politica,

"y

cios de investigac

ntropol fia cultural, etc.

f

la socioclogia, la

ol

og
Una hipdtesis gue odria plantearse é@n primera instancia en el

o

marco de una investigca&acidn suvciclogicainterdisciplinaria comen-—
zaria por preguntarse v responder tentativamente, si en realidad
la ley promueve la inwversidn mexicana, ya gue, en principio la

mayor parte de sus proecoeptos se dedican a preveer los casos de
inversidn extranjera, sus sujetos materiales excluyentes o limi

tados a la inversidn extranjera...todas las atribuciones gue le

refieren a la I.E.

"
[

enala a la CNIE en su articulo 12° se
De esto podria plantearse tentativamente gue la L.I.E. es ten—-
denciosa en su denominacidn, pues el legislador en vez de haber
lilamado Ley para promover las inversiones mexicanas y regular
la inversidn ext-anjera debid haberla denominado unicamente Ley

para regular la inversidn extranjera. Donde podemos encontrar -
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la justificacidn a este aserto: en la misma ley, en la verifi-

cacidn de las actividades que desarrolla y las resoluciones gue
han emitido la CNIE, en la politica de inversiones extranjeras
gue han seguido los gobiernos mexicanos.

También podriamos afirmar a manera de hipdtesis, éue:

—La L.I.E. se ha moldcade en su aplicacidn de acu=rdo a las es—

trategias de expansidn o aceptacidén de I.E. gue para el desarro

llo econdmico del palis, generacidn de emplecs vy divisas generen

las empresas con I.E. :

—-"La firma transnacional -sehala Perroux-—, s mucho mas gue un

Srgano puramente comercial ¥y en ¥elacidén con los mercados. Es
un centro de poder pero no solamente con relacidn al mercado.

Su poder es pluridimensional (econdmico, técnico, monetario,

parapolitico). Lo ¢jerce pATes cambiar el ambiente por procedi--—

mientos econdmicos y para reilflexionar o cambiar, segun su inte-—

rés, las reglas del juego de la colectividad en gue se inserta™

-..2l creciente proceso de iransnacionalizacidn de las econo-—

mias regionales-afirma Julio Chaparro—-, ha redundado en una con

tradiccidn mas bien formal entre la decisidn No. 46 (protectora

de los intereses subregionales) ¥y la absorcidn de las economias

dom@&sticas por el capital transnacional™ (45)

En relacidn al suruesto planteado anteriormente en torno a la —-—

L.I.E., en el sentido de gue una industria o empbresa cue desea
instalarse en PMMéExico con 100% de capital extranjero para produ-

cir vy ensamnblar clectrodo

Esticos, JguZ tratamiento se
(44) Perroux,

F
(45) Julio Chaparrc citado por: Diaz Muller, L. op. cit., p.1l9
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le dar& ahora de acuerdo a la metodologia juridica interdisci
plinaria? La hipStesis propuesta seria:
Parte objetiva: De acuerdo al inciso d) del articulo 5° de la

L.XI.E. todas las empresas gue desceen instalarse en M&xico con

aportes de capital extranjero para producir articulos gue no

estdn limitados expresamente en la Ley, podrin funcionar o --—
constituirse bajo la proporcidn 49% de capital extranjero y 51% N
de capital mexicano.

Parte subjetiva: S$i bien es cicrto gue el porcentéje legal es

el visto anteriormente, existen cmpresas censambladeoras de apa

ratos electrodomisticos gue funcionan con una proporcidn de -

90% de capital extranjero y 10% de capital nacional. Incluso,
I

0

encontramos <ue la NIE ha dictaminado, en atencidn a las fa-—
cultades discrecionales gue le otorga el articulo 5°, parrafo
dltimo y antepeniltimo y articulo 12 de la L.I.E., en la rama
de I.E. en maguiladoras, gue: "Se autoriza a los inversionis-—
tas extranjeros para gue realicen los siguientes actos: a) la
adguisicidn de acciones o partes sociales de sociedades mexi-—
canas, en el acto de su constitucidn, gue representen hasta

el 1002 de su capital social, siempre gue dichas sociedades -—
se constituyan para realizar solamente operaciones de maguila
de exportacidn, de conformidad con las disposiciones del ‘De-—
creto para el fomanto ¥y operacidn de la industria maguiladora

de exportacidn' publicado en el D.O.F. d21 15 de agosto 1983'"

e

Se pucde constatar, puls, con el uso de tiZcnicas documentales y

de campo, gue existen cmpresas extranjeras cuyo capital rebasa

|
i
t
:

los limites fijedos por la L.I.E., lo cual es solo una mucstra
de lo que realmente sucede con la aplicacidn de las normas juri

dicas.
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c) Las t&cnicas de investigacidn social o de campo.
IL.a investigacidn sociojuridica, ademds de las t&cnicas documen-—
tales indispensables a cualesqguier trabajo de investigacidn, -
utiliza t&cnicas de investigacidn social o de campo preponderan

temente. Entre estas encontramos a la observacidn, el muestreo,

la entrevista y el cuesticonario. La conjuncidn de técnicas do-—
cumentales y de campo nos permite constatar lo gue dicen ¥y lo -

gue hacen los hombres con el derecho, a partir de la observa—-—-—

cidn es gue nos surge la inguietud de conocer e investigar el -—

objeto de nuestro interes y por medio de ella podemos tener un

1 .

primer acwrcamiento a2 dJdicho objrto.
Posteriormente podremos ubicar a la cempresa o empresas con I.E.

conformarian nuestra poblacién ensambladora de aparatos elec

gque
trodom&sticos gue podria se<er mediante la consulta a los archi-—-—
vos del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras. En sus ex

pedientes podremos coniivmar el capital social extranjero real

con el gue opceran.
A partir de esta ovidoencia nosotros podremos acudir, previa de-—
finicidn y sceleccidbn d¢ la muestra, a entrevistar y aplicar ——-—

s del mismo ramo

cuestionarios ¥y entrevistas a cmpresas me:

para saber si no son desplazadars ,a obreros gue prestan su fuer—

za de trabajo para informarnos de sus salarios y condiciones -—-—
laborales. Podremos tambi&n aplicar muestras a los consumidores
de dichos articulos yv saber gue calidad poseen, si les son es—-—

trictamente necesarios, etc.

La puesta en pradctica de estas técnicas implica una ardua tarea,

disposicidn de recursos econdmicos para adiestrar y empleaxr en-—



cuestadores, s=2

socezita tambiZn hecer une programacidn cuidado
sa y anticipada de cada una de las actividades gue vayamos 2 —-—

emprender: determinar la poblacidn, calcular las muestras,dise-

Rar los cuestionarios, =a

'y

licar una pruebs piloto, preveer la —-—

codificacidn de los cuesticonarios y entrevistas, e interpretar

sus resultasdos.

FZctica utiliza los

al y documental, dan

consultard --—
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Como hemos visto, en el marco de la investigacidn juridica fac
tica sociold8gica el objeto de estudio se amplia y &dilata enor-—
memente sin subestimar a la L.I.E., sino subsumiZndola en el -
contexto de la investigacidn interdisciplinaria. Este ensancha
miento del campo de estudio del objeto permite plantear una -—-

gran variedad de hipdtesis, lo gue abre mayores perspectivas de

andlisis y enriguecimiento de "a ciencia juridica.

La investigacidn juridica dogmitica formalista es insuficiente

para el andlisis de las leyes, pues las encierra en un circulo
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vicioso gue les impide retrocalimentarse y desarrollarse mas

alld de los marcos reglamentarios. El proyecto de empresa -—

gque presenta a la CNIE el articulo 5° de la L.I.E. definiti

vamente no puede operar de acuerdo a la expresidn normativa.

El investigador se encuentra ante una pared, buscando elemen

tos al interior de la Ley no puede superar esos obstdculos.

Por manejarse al interior de ella, se autolimita. En cambio,

la investigacidn Jjuridica interdisciplinaria permite ver un

panorama mas abierto & las condiciones e incidencias gue ro-—

dean a la norma Jjuridica y gue

lla situacidn de ¢ncerramicento.

en ocasiones se imponen a ague

A decir de Antonio Hernandez Gil, "la construccidn juridica

es el contenido (e2sencial) de la ciencia del dezrecho concebi

da como dogmitica juridicc. Si el objeto propio de la 18gica

es la forma misma de la construccidn cientifica, el objeto -

de la dogmdtica gue es... la ciencia del derecho considerada

como ldgica juridica, se cifra en la construccidn cientifica-—

juridica”. El m&Etodo dogmitico es intrinseco a la naturaleza,

y tambi&n a la historia del Derecho, pues on Gl el elemento

forma o formal se privilegia por encima del contenido o mate

ria. Concibe al Derecho como norma. "El m&Etodo dogmitico —-di

H

ce el mismo autor—, se¢ cifra en su pensar 1dgicamente lo da-—

do como juridico, hasta agotar su conocimiento, sin rebasar

l1a esfera de la norma'. En el formalismo, "la indiferencia -

ante el contenido trae a su vez como resultado, no vya la po-
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sibilidad, sino incluso la necesidad de prescindir de &1, ate-~-—
ni&ndose el Jjurista solo al elemento formal" (46).

Hemos visto, pué&s, en el.desarrollo de este trabajo gue en la -—

investigacidn juridica se puceden adoptar dos metodologias cuyo
fundamento se e¢ncuentra en el.épfasis gue se pongé separadamen:
te en alguno de losvclementos'que conforman al Derecho o cien—-—
cia juridica: la norma (forma) o el hecho (contenido) . De esto
se desprende tambi&n, la caracterizacidn del Derecho como varia
ble independiente (norma) c© como varizble dependiente del hecho
social.

Consideramos gue ambas metodologias deben complementarse mutua-—
mente. No hay entre ellas barreras infrangueables gue imposibi-
liten su interrelacidn. Entre hecho y norma hay una relacidn si
milar a la gue existe entre las categorias 'forma' y 'contenido®.
Las "“cosas'" que estructura normativamente el Derecho, explica
Carlos Cossio, "solo son contenidos de aquella estructura en la

forma gue las configura co-

5]

misma medida gue la estructura es 1

G

mo norxrma; es decir gue todas estas os~= integran una norma por-—
gue est&n estructuradas con seme:Jante forma, siendo esta forma -
la gue entonces las juridiza y las constituye en objeto juridico
«+.-" (47) Es innegable gue Jjunto a las normas juridicas exis——
ten fendmenos sociales, relaciones econdmicas, culturales, poli-—

ticas, gue le dan sentido e influyaen en su permanencia y cambio.

(46) Hernadndez Gil, Antonio. Metodologia... t.1, op.cit., p-I8s

(47) Cossio, Carlos. La valoracidn juridica v la ciencia del De
recho. Buenos Aires: Araya, 1954, p.76




CONCLUSIONES

PRIMERO: El conocimiento cientifico es consecuencia de un proce
so simult&neo gue propicia el hombre y gue opera bajo tres in—-—

gredientes: Sujeto y relacidn dial&ctica o interaccidn.

SEGUNDO: El1 m&todo cientifico es la herramienta gue descubierta
en las ciencias naturales o inventada en las ciencias sociales,
nos permite descubrir, penetrar y explicar los fenSmenos gue —--—

impactan al hombre y su e¢ntorno.

TERCERO: L=s ciencias en general admiten diversas formas de cla
sificacidn, pese a gue cada vez hay mayores intentos por siste-—
matizacionesintegrales como las formuladas a partir de la dialéc

tica e historicismo y por los aportes de Jean Piaget.

CUARTO: En el &Zmbito de las cienclias sociales gue tienen como -—
centro al hombre individual y social destacan dos grandes para-—
digmas: El Estructural-Funcionalismo gue nace con Max Weber y -

el marxismo y neomarxismo de Carlos Marx y Federico Engels.

QUINTO: E1l1 derecho como ciencia social compleja admite su estu-
dio enraizado en ambos paradigmas. El dogmitico se relaciona —-—
con el estructural—funcionalismo y el sociologismo juridico con

ciertas premisas del marxismo y neomarxismm.

A AN T T TR T
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SEXTO:.La dicotomia Hombre—-Estado o Estado-Hombre estd pre—--—
sente en la adscripcidn del Derecho a cualguiera “e los para
digmas antes descritos. En efecto, en la perspectiva estruc-—
tural-funcionalista dogmdtica, el centro e¢s el Estado y su —
racionalidad expresa en normas y reglas legisladas por el po

der piblico.

SEPTIMO: En cambio, en las premisas materialistas-—-realismo y
sociologismo Juridico el centro comun es el hombre ya sea co
mo_integrante de clases sociales © como un ser gregario crea
dor espontdneo de gobernantes y gobernados, de normas Yy cos-—
tumbres: de mandatos y obediencias. El1 Derecho es producito -
cotidiano del hombre e instrumento de dominioc de unos cuan-—-—

tos sobre otros.

OCTAVO: Para zanjar esa dicotomiIa hombre-Estado, libertad y

necesidad, ser y deber ser, el Derecho surge como un fendme-—
no juridico social nutrido simultd@ncamente de forma (lengua-
jJe), valores (axiomas) Yy hechos (relaciones sociales comple-—
jas), concepcidn tridimensional gue nos aparta de las -

formas dogmiticas.

NOVENQO: De esa trilogia es posible diddcticamente separar —-—
via método como opcidn subjetiva del investigador, aspectos
parciales gue derivados del mEtodo elegido nos pueden entre-—

gar efectos y consecuencias diferentes.

VI e T A T e m——— 4
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DECIMO: El surgimiento del Derecho Econdmico Internacional ——

constata una vez mas el aserto del card@cter dindmico y cam——-—

biante de las cie¢ncias sociales en general y de las ciencias

juridicas en particular; su g&nesis muestra el nacimiento por

via interdisciplinaria de una nueva rama del Derecho.

DECIMO PRIMERO: Las bases conceptuales del Derecho Internacio
nal se han diversificado. Las relaciones internacionales en -—

las Gltimas d&cadas han.tomado un giro distinto por la inten-—

sificacidn del comercio de mercanciIas, las inversiones exXxtran

jJeras, los cré&ditos financieros, el transporte maritimo, etc.

DECIMO SEGUNDO: El sistema econdmico latinoamericano altamen-—

te dependiente de los paises industrializados sustancia al De

recho Econdmico Internacional como una disciplina novedosa,

"finalista y politica", gue intenta reglamentar el intercam-—--~

bio ¥y distribucidn internacional de recursos en un escenario

gque ha dejado atris los patrones cerrados de convivencia mun-—

dial.

DECIMO TERCERO: Una forma de abordar al fendmeno Jjuridico es

visualizarlo como variable independiente gue bajo el prisma

normativo intenta agotar su objeto en los aspectos interpreta

tivos del lenguaje y sus matices, tratando de descubrir la vo

luntad implicita de un legislador gue aspira a cubrir toda la

amplia y compleja realidad impetrada. Objeto, hipStesis, t&c-—

i ot

s‘
i
P
!
!
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nicas e instrumentos se agotan en las formas y documentos le

les. B .

DECIMO CUARTO: Otra forma metodoldgica es>separar la realidad
normada por el Derecho a f;n de.medir la eficacia de un manda
to respecto al acatamiento voluntario o coactivo de los suje—
tos o grupos impetrados. Agui objeto, mEtodo. y t&cnicas supe-—
ran las formas y penetran en hechos, conductas, interacciones
omisiones, interceses, conflictos, etc., gue afectan y definen
al orden normativo, vigencia, «eficacia y aplicacidn. Aguil el

Derecho aparece como una variable dependiente del amplio hori
zonte del poder, las clases sociales, intereses dominantes gue

dan en Gltima instancia contenido a las formas y dogmas del -

Derecho.

DECIMO QUINTO: Ambos m&todos difieren en susenfogues y aspira
ciones cientificas. Hay una carga subjetiva indudable en su -
opcidn. No hay neutralidad ni objetividad en dicha opcidn, -—--—

pues el investigador elige el camino y sus consecuencias.

DECIMO SEXTO: Dichas consecuencias se hacen evidentes al en—-—
frentar una institucidn, norma o ley en concreto. Asi lo com-—

probamos en el capItulo V de esta tesis.

DECIMO SEFTIMO: En efecto, la Ley para promover la inversidn

tranjera puede ser investi-—

mexicara y regular la inversidn e



331

gada y analizada de dos formas u opciones metodoldgicas.

DECIMO OCTAVO: Con el m&todo formalista dogmitico, objeto, hi
pdtesis, t&cnicas y resultados nos entregan limitaciones in-—--~
salvables y nos indican gue el porcéntaje de participacidn ac
cionaria extranjera en las cmpresas no puede superar el tope
del 49% y en dreas constitﬁcionalmente vedadas a la presencia
foranea. Las formas limitan al analista a observar un marco -
normativo rigido y estricto. "Es lo gue los hombres dicen qgque

hacen con la ley*.

DECIMO NOVENO: Pe

H

o dicha Ley, por su importancia y trascen—-
dencia en la economia nacional, es mas gue forma y porcenta—--—
jJes. Desde la Sptica materialista o sociolbgica interdiscipli
naria, via objeto, hipdtesis, técnicas documentales y empiri-
cas gue penetren en la realidad impetrada mids alld de las for
mas nos indicaridn que¢ porcentaljes y adrcas prohibidas se flexi
bilizan en funcidn de pragmatismos e intereses. Agui identifi
camos lo gue lcos hombres hacen efectivamente con esta ley y -—

los resultados y conscecuencias son distintos.

VIGESIMO: Con base en lo anterior, concluimos afirmando gue —
el Derecho carece de un s8lo método. El Derecho como ciencia
social es subjetivo y el mftodo elegido nos endilga por cami-—

nos diferentes y nos lleva a resultados distintos.

p
[

e
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VIGESIMO PRIMERO: El1 fendmeno juridico como proceso compleijo
es histSrico, cambiante y din&mico. Nada congela a las socie
dades humanas. El Derecho es estructura y funcidn; es norma,
hecho y valor; el Derecho es vida humana objetiva, como afixr
ma el maestro Recaséns Siches, y por ende dindmico y cambian

te.

-
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Capitulo IX

Addendum

.55, parrafc cogundo. Engaeis, Federico.
ring'" (trad. W.Ro : &Bd. Cenit, 1932, -

pP.56, paArrafo tarceroe. Consultar: Ibidom.

P.73, parrafo tercero, dice: "En una ubicacidn intermedia
tuarfiamos a la ciencias formalaes", doeke.decir socia

pP-.75, parrafo agundo. Se agraga: (33)
Para G. JIukacs "marxismo ortodoNo no significa reconoci
miento acritico do los resultados de la investigacidn
marxiana, ni 'fe' cn tal o cual tesis, ni interpretacidn
de una cscritura 'sagrada'. En cuestiones de marxismo
~afirma ¢l autor— la ortodoxia. se 2o exclusivanen e
al método. Esa rtodoxia os la convicecidn cicntifica deo
que con cl Gial o se ha descublioerto el mito-—
do de inve COX “Le, auc o no rpucdae -—-—
continuairs arse ni rrofundi Gy en el ——
sentido do Tadores. Y qgue, cambio, todos los -
intentos de s arlo' o 'corregirlo’® han conducido v -
conducen nacesariamente a su deformacidn suwerficial, a
la triviaXidad&, al eclocticismo'". (p.2)

P.79, parrafo tercerc.
Materia. "La rropioedad comin a todos los objetos vy fend--
menos, de scer realidad okjotiva, <de existir £ de ———
nuestra concicncia v de sor reflejados mor ella, ... ™
Afanasicv, V.G. B SRELS 1

- ficos. tmico.
Revolucidn focial. "Es una profund
an la vida politica, ccondmic c idcoldgica & 5
dad. Como consccucncia do ella se suprimen las viejos C
laciones de profuceidn, se afianzan olras nuevas y cam---—
bian de manera radical las concepcilones e instituciones
sociales" . Ibidem, p.371

»-80

condmica. El1 conjunto de relaciones
la estructura ccondmica, su ba-—
wvroduccidn sc deben -~

BEstructura o Base
de produccidn constituye
se. "ror conjuntoe de relaciones de
comprender Jlas formas de prowmiedad; las relacioncs de e—
llas dimanantl cntrs Jos hombres eon ol proceso de pro-—-
duccidn; y las distribucidén de los bicnes mate

Tormas de
riales". Ibidem, ».2067 B




v

.80
Superesctructura. "Es productoe de 153 Yy esti indisoln
- blemente ligada a ellaY. Son “las oplxloncs politicas, -
juridicas, rilos6ficas, &ticas, artisticas y religiosas ~ -
de la socicdad y las relaciones, instituciones y organi- A
zaciones roeuspoectivas". Afanasiev... owm.cit., p.268
‘Fuerzas productivas. "En el proceno de Lrabajo los hom—-—
‘bres transforman los objeto u; la naturdlcza con ol f£in
de satisfacer sus nceccesidades’® S compone de objctos y
medios de trabajo. Los primeros "son las cosas a que se
o aplica el trabajo humano', v los sagundos “son las mdgui
nas, las instalaciones, las herramicontas, los edificios”
fabriles, los diversos tipos de transporte, etc." IbIdemnm,
P.227
p.81 Clases Sociales. "Son grandes grupos de personas gue se
difercncian unaos de otras po:r el lugar gue ocupan en un
sistema do produccidn social his ullcqmpnto determinad

. ... Ibidem, pp.287-288

"ILa clasece social os un concepto gue ind

conjunto de las estructuras, de la
produccidn o da una formacidn social s
. que conslkibtuyen sus apoyos:

los efectos de 1a
- relaciones

staract
socfn];u".

tura globa
Poulant=zas,

Y clases socialmq'qn el stado c¢ca
co: S.XwI[ cdl, 1970 p.7Es T T T
’ Concicencia scaciazl. "Es un conjunto de
. .pinjiones e los hombros, gque reflajan
C. cial... Cuaslguicra gue sca la fo

manificste en la socicerl
cardcter de clase'.

social se
sin falta
397-398

matriz

ome concepto indica,
en el dominio ac

1 en gue
ad de clases,
Afagnasiev. ..op.cit.,

ica los efectos del
de un modo de -
obre los agentes -
puCa, -

Podexr poll

teoxrias v o
stencia so-—--—
la conciencia
adguiere
P .

ideas,
su exi




~

. la.rcimp. M&xi

.88, referencia (51) Xorsch, Karl. Karl Mar:
: co:Aricl, 1983, pp.25 y 35

"Marx concibe todas las instituciones
stancias de la sowciedad burguesa en -
Critica todas las cateogori-—
gue se desdibuja

P25

Korsch explica gue
relaciones vy circuns
su particularidad histdrica.

. as de la teorfia social buxguo
ese especifico cardcter histdrico"

tSrica —explica Kor—-—
rica para la in-
importante. EL

"Bl principio de ¢awecificacidn hi
sch—- tiona, ademds de su importancd
vestigacidn ccondmi v social, otra
principio refuarza 1 i 1 deal at: ante on la discu-—
sidn politica entz unda tendencia olcgdtica, esto es,
defeonsora de las circunstancias e tLentes, y una tenden

cia critico—social, roevolucionaria P.35 - .

- pr. 89, parrafo segundo. Comc la invastigacidn jurfidica basada
o enfocada a la semidtica y cibernilLica Jjurfidica.

P.90 Todo el pirrafo primcecro corresponde a la cita (54).

P.91, parrafo primero. Debeo terminar diciendo:"en su tratado
sobre 'Economia y Socicadad', tal y como se asienta en la )

pagina 94 Ade este mismo trabajo’.
varrafo tercero. Al inicio dice:"Este autor"”, nos referi
T mos a Max Weber.




Addendum Capitulo III

(al inicio de este capitulo)
. La Teoria 1ridimensional del Derechs ful desarrollada am—
- pliamenteae pox Migucel Reale on su obra Litulada bajo esa
misma denoninacidén. En ella destaca Jja diferencia de lo gue
&€l llama tridimensionalismo 3urldlcu abstracto o gendérico,
tridimensionalicsmo juridico espeoeciiicoo y Lridimensionalismo

naturaleza dialé&cti-

juridico dialfctico; trata taubiln, la
ca de 1mp]; dclon—pold]ldﬂd o de corplemeontariadad de la ex
pericncia Juridica; simismo, hace u 1 Hposicidén critica -
de las principalos 'dc% de los juristas gquae coadyuvan de
. una u otra mancra o delinecar la teo:s Ltridincensional del
Derecheo, la cual os elaborada como i Ppo1r el autor brasi—
Jeno.
En 1968, Migucl Reale distinguia la teoria tridimensional
especifica del Derccho, porgue on olla, "hecho, valor y nor
ma estan siempre prosente Y corraelacionados en cualguier -
expresidn de la vida juridica, sca ostudiada por fildsofos,
. o por el socidlogo del dercche, o por <l Jurista como tal
en tanto guce an la tridimensicnalidad genlrica o abstracta,
corresponderia al fildsofo el cestado del valer, al socidélo-
go el del hecho y al jurista ¢l de la norma®. Ademds, en la
tridimencscicnalidad especifica “la corrceclacidn de los tres
P elementos c¢s de noturaleza funcional vy diallcoctica dada la
implicacidn—pclaridad existoente entre hecho, valor vy norma
de cuya Loen iCn rLFHTfa un rmomento aormativeo, como solucidn
- . superadora « an los 1Imites circunstancialoes de
lugar y do ti i6n histdvrica dol proceso juridi-—-
co en una di lmplic/:cj(’)n Y L,omp_lkmL_nLuv.ﬁlLuﬁu)"
(Reale, Migu cdesd i Fed e D Lac Pauvlo,
Edicao Sarxai
Es a partir do¢ gue Reale delimita L @elemeanto “valor', no
como objeto idesl, zino como "objelivo analizado a la luz
de las categorlias sozr v deber ser”, y "con la concepcidn
. . de la emxpericencia juridica en tlrminos de dialdctica”, que
H la expresidon “tridimensionalidad apnroecid on mi® dice el
e — e . Propio Rcala. (Ibld em, PP.76-77)
indispencable incluir gue, da acuecerdo a sn

era

Para Reale

Juridica

podria

teoria tridimensional, toda investigacidn 1

S L ~ contencer: "ora un momento normative®, "ora ol momenita fac—
tico, ora cl = lOJUQlLO, poero siempre eoen funceidn de los o-
tros dos... (Ibidem, p.78})



Tiewrt .

A la noirna 1ridica deb [ "mas Gue una vro-—
posiceidn 1 ca do noatu oz 14 raolidad cultural
y no o un me instrumentoe t3cnicao doe meadida en el plano dLico

dc conducta, pues én clla v a travis
tos dea intereses ¥ Se integran renove tendeoncias factico-—
LolOgicas soealin razones de oportunid y prudaenacia (norma-—
tivismo juridico concreto o intaegrante) . La elaboracidn deo

cella surgzxn conflic—

la norma G Realn no o moeramaento uana i der ar-—
.

i io 123y TUSUlLd objetiva ¥y auo PToamon e de 1o -

co~axiol&gica on conjetura histdrico—-social da

wiher conailie a lo onpa

Juridica como un

ais al gn Sse da oon o n del conocimien-

Gondae concurren 0onoc1m1r, vulgairas o cobi-—
- [ i-‘tnﬁsz T).’:()\’j,L 3. Liar o iencia juridice un_.og_ ser comproendida
COotmG Wil ~ da ablj ivacidn y disc inacidn de modelos

rar cnmpericoacia

.. aqUE Va v 1di pro:categorial hasta la
exransidn ¢ incidencia nolrmativa represontada poxr dercecho
objetivo castatal >Tdem, p.783 ontiende o (S 3Rt
ta expericncia se concibe SO COInO <t la
elaboracitn o ] n de la norima. simismo, la norma ju—
ridica debe - Ltada tomande on cu=znta hachos y valo-—
res “"gue condic su advenimionto” vy de "los hechos y va
lores superviniocontaes.. . (Ibidem, p.79)

5

Al valor lo concibe, Reale, determinade por laY'catogoria dal
sexr. Sicendo los valoxr funda anr del daboer seor su objetivi-—
dad...", la cual s iaere al Yplano la historia, enten-—
didea como 'expericenajia cspiritual', en a4 cual son discerni-—
bles ciertas 'ceonstantes aNioldgicas',expresiones de un valor-
fuenta (la pur;onn humana) gua condicicena todas las formas de

_convivencia juridicamente ordoenadae (historici nrioldgicaw)
(Loc. cit.)

Gran parte de la esencia de la tecoria tridimenss3 onal se ba
en el reconocimiaento del concoplo "valo: como : nto do
diacidn gque da senitideo al hecho cxprcghqo an una rroarma. Pe
a su wvez, la trascondaen a1 "valor" para la dimensio
lidad reside en gue Jlos okantianos interpusicron entroe
lidad y valor un elemunto de conexxidn; ia cultura™, la cual
significa <l compl o de las woealidade sasn, O Ccomo - _
clarcce Radbiuch, roefoerida a valores't. cquivale a doeoix
—senala Realae-, gue todo bien de cultura (¢l del Derecho cs
uno de clloes ¢s tridimensional en razdn de su simple cenuncia
Ao, Ltoda vaz 4uo presupon dempre un oporrt rdl o vreal,
v, a mi mode de ver —adviocriae ¢l mismo autor Lo Ldaeal,
sopor t esa gue adquioru signi ficado vy Loxrma pxopJo en virtud
dal valor a guo wsa problemditica en que s desarro-
llan las divavsas de culturisms juridico...” (IbIidem,
pP-86G)

Of:




La signiticacidn gue Raale oitorg valor" como momanto

determinante de 1a corrxalacidn na Yy en la elabora
cidn ¢ intcrpretacidn numeana, < vantra un punto doe apo
vyo en lo que Emilce Nask califica, al referirsce al "valor

de cultura'", cown"principio rogulativo de tudaw las ciaon——
cias culturale cmpiricas". Bs, sealin Lask "un mundo ya re
ferido a significaciones culturales; v esta complaja Luall
dad cultural, ¥y no la realidad originaria liberada de toda
clasme de rvelacidn valorativa, .. la gue constituye 21 ma-
terial de las verdaderas ciencias culturalas” aentre las
quec se L,ug,uvl,:_ran Las cicencias juridicas (Lask, Emile. Pi
losofia jurIdica. Bucenos Ajires: Depalma, 1216, pp.58-60)

La jurisprudencia, lo mismo gue la filosofia, scegin Lask,
"tiene por objeto, no algo existente, no algo maeramante

significante, no algo qgue es, sino cquce debe ser, una

exigencia de un cumplinicnto. Cuando , la teoria jusna-—
turalista, que deduce en forma inmediata el deber ser juri
dico del valor absoluto, tendria motivos... para poncer en

la misma linea la jurisprudencia con las ciencias normati-
vas de la Légica y de la BEtica. En cambio, ~dicce Liask—
para nosotros, la ciaon Juridica pucde constituir sola-
mente ¢l método comple amanLc incomparablu doe un operar pu
ramente empirista con un mund pensado de significaciones

.. No existe ningitn fendimeno cultuxal como facltor concep—=
tualizador, gue pueda ser comparado, aungue sca aproximati
vamenta, con el berecho" (Ibidem, p.068)




‘Bste autor destacs el papel gue jucega 1/

Carlos Cossio parte de la aceptacidén de gue el Derecho: positi
vo es cultura. La cual.se define "“"como todo lo que hace el —-
hombre actuando

egiin valoraciones..." y cuyo sustrato se en-—
+iende por su "sontido" (Cossio, Caxlos. YDPanorama aa la Teoeoria
Egoldgica del Deracho", en Apartado da la Revista de la Facul
tad d; Dexaho y Claoncias guc1 les. Bucenos aAires, 1949, ano
IV, n®l3, p.G60) iiwy objetos “"cuyo sustroito es un poco doe natu
raleza (objctos mundanales) v aguellos cuvo sustrato es la -
pfopia accidén o conducta humarna (cgoldgicos)". Ccuando la teo
ria cgoldgica dice que "la conducta human as @l sustrato
el derecho, dice gue la conducts es el Cerccho oan tanto qgue
es el objoto cuvo conocimiento formmala i jJurista al compren
Qera en su o sentido. AsIi, el sustrato deracho cs"la‘cdﬁ
mpcgélporquo_ol dercecho estd en los hom , o sus actos"
(Coswio, Tarlos. La valoracidn guridice a_cicncia del Dere
cho. Buenos Ajres: Araya, 1954, p.61) - : - TS

Ahora bi&n, ¢l derecho, a doecir do
Jetos desarrollando una conductea compar
cexr se intoegra con ol impedir, de modo
de una accidn como libortad ¢ alcanza ahora en cuanto es o
no es impaedimento de la accién de otro sujeto actuante. Tra
tamqs TdQV]hLLQ el mismo autor-—, con una lnterfercncia intcr
subjetiva de accioacs posibles; y la accidn, conciderada de
esgg)modo, ¢s ¢l oonjeto del conocimicentc juridico" (Ibidem,
P.G

'‘impilica dos su-
; donde "el ha-
we la conpraensidon

valeranidn en la ax-
periencia Jjuridice, calificindolo de “inniiterial Cro necasario
a la expeﬂiunci; curidica, ni .louio:a nag lna s anmente se lo
pucde climinar de c¢lla. Los < cnidos dogmiticos son diferern
tes de institucidn a ins tL\_ur‘lcm, a cualiguicre d cllos se —-—
los puede alterar » aun suprimir de un @Cgimen juridico: —ad
vierte Cogsio~, pero en cualguicr contoenido dogmitico aparcce
vya la valoracidn juridica, invariablencnite plena mostrando o
das y las mismas dimeos: v perspectivas (lbidem, p.66) EL

Lo

. mismo Couﬂjo, en ou obra sobro la valoracidn Juridica scehnala

que , adcemés de
tes, la norma "

la v v Jlos contenidos contingoen—-—
(¥t - 1tac3un de un valoxr* rudés, la —-—
conducta vwapresaentada una conducta concrctada por los
elementos LOHLIHQ»NLLS, en algun modo, un orden; también
es cierta justicia o distribucidn... Es asi -continida Cossio-—

.
que la norma contiene representados ol valor ordoen, <l valor
justicia v otros valore porauae 1n conducta de por sIioes una
valoraocidn de 1os miosmo .. e tal mane gue la onoricncia
juridica, sicndo ella conducka of no otra cosa, s o——
una expericncia estimativia, e de poericncia quc s
counntitu con Preyoroncias, porcaguse 5 o vale on razdn
S la. valoraciSn gue ol da cont ione: : Daranta tame
LBIiGNn on la normae gue o rdapresonte -81) ..

i
£
i




Asimismo, T.CoOssi10 sciiatla el sentido dao

ber ser' (a difercencia dol ser) gue dist &

tras ciencias’ soviales: Tilha Iibesiad gue deii b
una libertad :

—dice Cossio—, poensada <con el verbo ser, e
apto para concop—-—

trifiicada o cosificada... este verbo no as
tualizar la libertad, porgque la libertad no es algo gue estd L
hecho, sino que eéestd hacidéndose..." En cambio, el verbho "do- 4
bar scer" conceptkiita la "conducta en su wviviente libertad, es
decirx, referirnos a la conducta coemo conducta mediante concam H
tos”. Esto significa la posibilidad de una cicncecia acerca do N
la conducta misma; Yy por eso la teoria cgoldgica, apunta Cos-—
sio, "presenta la cicncia del Dexroecho como una ciecncia de la
= plenaria vida humana" (IbIidem, pp.71-72)
[~ .
v oF
Eg
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8

el Doerecho es"una obra

En Luis Recasé&ns Siche Par

humana social (hvphu) four mu'nﬂznu+~~va destinadas o la rceca
lizacidn de valores"; cncuentra una extonsa pervsvrectiva
de andlisis dal Dcregho socioldgica, dogmiltica, histdrica

vy filosdfica) vue contribuye al daosaxrrollo vy consolidacidn
de una teoria dol Derecho de amplio especiro come 1o s lia
teoria tridimensional.

La ciencia juridica doguuiiltica o Sanica ctudia ]u» normas
de un detaerminado sistoma de Doroecho posiitivo vigoenta, o de
una rama de Iste, por ejomplo: Doracho 1 mux:cano, Daexre
cho penal francds,...” En clla, sedin RocosGns, soe onocuon—-—
tran los siguicntes rasgos: se coin dara al Doaracliao i c
'sobre todo como un conjunto de normas, e decir, como
conjunto d¢ pensamiento normativos gue intontan regul
una determinada realidad social" cder la cual surg
pecifiicadora do precepios?, o s que las realidado:
nas 1o Jlas estudi como Tmeros uL~noU, sinG gue Joas toms
considoecraci ﬁwuuu <1l jruanto da vista normnativoY, s doco
“agquellas r ades gua son juridicomaente relevanioe:s
Jurista recib.s: (“uLorjtariamentb) Azl oxden juridico positi
vo en vigor 1la E

con jlas cuales tiene que opciiar...,

no le corLc@p x ni menos sustituivlas con
su persanal rﬁk(x1o, sine que, para 1, taicvs normas Ltic—-—
kS (S TR

"; la dogmiaticoa JvwIdica vl
averiguanr
cicrta

nen <l Ldructer a docn.;
sencialmentae urn pvopuk o practico, a saboer, ...
Derccho vigent.s: dotaerminag para uan

que es o guoe s :h +FG},

situacidn soci indagar lon deboexres vy daerwecho: i una

persona, hallz 1nc|0n para un probloemna prictico. ..
(=23 . Sa.ed. MCmico: pYorrda,

(Recaolnsgs Si,
19800, ppr.578-F

Filoscifia del Dorocho ticne como miniln:

Por su parte, 5
"el esclarecimniento de la escencia de lo juridico v ey los
conceptos jurT tos de: el punto doe viasta 16—
gico ¥, ontoldyi £ 1l deld puJ\ChO)";V Lam-
bicén, “el wotur los CLJ.tf‘LJ_o._) sittundo :
por encima dea las normas positivas, para el wn)chi

- H a 1ne cuasles, consiguicntemante e poo

ccidn, para ta Lplo!mu
1 ovdenamicnto jUXH

rectrices

labcx_dc:\()n .
Bs nitiva —subraya Recasdé — . la 3w Sleracn sobre:
]_d_ la justicia v los por o r imped i cacios,
Sa d sobre el tena conocido txuﬂ‘vxnnul-wnLo con
la '‘Derceche Matural®t (Ibid:-:am, TU- i)

-



La Historia del Derccho, seqiin RecasGns, se "ocupa
cho positivo gu astuvo vigente en el

lo esta”™. A A&if encia de la

del Dexrcg
pasado pero quae ya no
Dogmiitica, 1a Historia no tis-—
ne "ningGn propdsito practico, o duecir, no estudia nox:
nmas positivas para sacar de elia consccuencias con las cui
les dirimir los conflictos gue Lo vida social plantéen...con
templa Jas normas tal y como juoeron fornmiadas, paro va no

opera con esas normas para dictar

*

Para la Sociologia del Derecho, éste “"aparccos
social, qque es aeffecto de otros hwechos
llan en interacaidn con otras formas coloectivas; vy, ademis,
una vez ya constituido, ¢l Derecho aparecs como una fuerza

social gque actiii a modo de faclor coniiguranta Qe la colec—
tividad y gue produce cfectos sobroe otras manifestacionas —
doe la vida social®”., Recasdéns le asigna dos series de temas

a la Scecioclogia del Derccho: "1. E1l estudio de cdimo ¢l bhere
cho ¢n tanto gque hecho representa ) producto de procesos -—
sociales. 2. El exwamen de los efectos gue ¢l Derecho va pro
ducido (de cualguicr indole que sea) causa en la sociedad"

(Ibidem, pp.581-582)

comoe un hecho’
sociales ¥y gue se ha—

sentencias” (Ibidem, p.581)




En la expericncia juridica
to, una corrclacidn de
Y pProgresiva... que no s pucde comprendoey
de otros,. .. ni Y"irroductible

mantos distintus v opuas

sea da, centre sujete y obje-—
“"implicacidn-pelaridad... permanente
separados uno da
s unos a los otros; tales cle-—
tos... s0lo tiencen plenitud dée signd
ficado en la unidad concreta de la relacidn qgue onstituvoen,
en cuanto guoe se corrclacionan y participan de e unidad".
Dichea implicacidn polar de "haecho-valor', ge resuclve, segin
Reale—, "en un g noermativo de naturalerza integrante, ro
pProsontando < O conjunto doe normas en oun o momento e
histdOrico dado ¥y en ifanc de circunstanciass dadas, la com—
prensidn operacional compatible con la incidencia de cicrtos
valoraes sobre

cidn dc los modzlos

logs hechos mitltiples aue condicionan la forma-—
ool ia-Tridie
mensional. . .

roceso
2da normn

.
o)}
3

Juridicos y su aplicacidn (4
om.clit., pP.91)

En su concepluncidn

, la teoria tridimensional del
Devrecho alude, pulis, o Lla integraocidn de la expevriencia ju
dica por troeo olomento e la son consustanciales: hecho,
valor y norma. Sin cmbargo, on 1984 Reale declara gque aosta
proposicidn ne ¢ suficiaents 1 dicha teoria.
"No basta —advicirte Roaloe-—, tatar la cestruvetuara fde-
tica, axioldigica y nor tiva de 3

la expaoriaencia

no ademds intorrogarse sobre su razdn de

juridica, si-—
sobra su consaecucncias

ser como  tambhidn
respecto doe todor las dimaensionces de
la ciencia dold dercchoY . Se pucde hablar de teoria tridimen-—
sional dal doeraecho, "hasta cuando uno se interroga —continda
el mismo aulor—, sobrce la naturcl oz-a do cada uno doe los fac—
tores quoe estin on correlocidn en la vida del Derecho, sobre
las caracteristicas de esta corvaelacidn, en mi opinidn —~dicoe
Reale—, de oxdan diallctico, sobre la irreductibilidad deld
valor al Juicio normativo o a situacionc factuales, sob:y
el nuevo Lipo de nermativisosmo qu se despraende de
cidn concreta de los tres clamcntos detarminantes del dere——
vinculo wentar los e muntos con <=l 'Tmun-—

cho, sobrae ¢l T todo
do de la vida' y sobre lLa compro idn final de la realidad
va soean prescriptivos, ya

Juridica en tirmino de 'modalos?

sean hermentuticosY . ("La situstion actuclle de thiorice

tridimensionelle du droit” on 5 Avaers e Phijilos e cddu
: 1904, .37

la dmplica

Droit, Siru

Desde 1968, Ruale exponia yva, gue
"el saber juridico no soe presenta o
ciencia_ omnibiia

n esta tecoria tampoco
n s
153 cn la cual teodas las

v totalidad como una
investigaciones

sQ -

|




vuxtaponen, sing
pueden ni sercon
rico-positivou, ¥y
nan dmbitos o ca
tulo de

del derccho, a 1
ria del dercecho"

Respecto del "va
la funcidn ]uch
tar "necoasaridame
c.b_]L_Lo.. adeales

alizacidn (ol va
ra, cn tanto guce
ser lo gue cos CL
pexfectos)”:;"la

I

mas grande Jusbki
realizar)"; "“la
es toda la justi

ciones histdrica
compraonder ¢l ova
dad de su contra
racterizacidn la
dad histdricamen
implica siemnpre

(La situacion...

En esta misma pe
“"Implica tanto 1
tiva humana (nac
hecho intenciona
captacidn, una c
do Yen el contex
ce”. El hecho "s
te jamids en valo

Segiin M. Realce,

concepte de norm
enunciado 1&gico
do- ‘nicial, com

de partida inamo
produccidn da co
juridic: =whala

en funcidn de un
ciln- integrante

juridico concrcot

antonomia

gue we desdobhlan en planos l8qgicos que no
iunnldos en ol plano trascendental y el acmpi
wa s scda?fn, en ~1 segundo, se discrimi
mpos distintos de investigacidn, gue dan ti-

socio]oqld del doercecho, a la politica
ica del derecho o a YXa histo
tonal... op.cit.,p-72)

a lea
a clienuia
(Teowi Ia

dog; \FEl
tridimens

lor" ¢n 1o treorio tridimensional, adoemis de

a del debor sex, Reale le atribuye la de as-—

nte unido & la accidn”, y se distingue de los

porx los slguiontes notas: rozibilidad de re
lor gua no se roaliza no es mas gue una gquime
un objeto ideal,  como un acirculo, no cesa dp

seres circulare
(por cjem. a madida gue una ——

aun por la no ax en=ia de

inexorabilidad

cMiste aun mas juvticja Ppor
iad {(una senteoncia justa no

cia r;gxi:l“q,
trascaondaentalzi 1

S50

1.
cia, Yyia guc togb valor traspasa loas realiza--
s pavticulaces) "; 'la pcolarxidad (no se pucde
lor mas cue punsiandolo on 1a complementarie-—
rio... positiva o negativamente..." Ista ca-

emplaea para indicar una “intancionali
te cobjetivada en el proceso dao cultura que
el sentido vectorial de una accidn posible”

op.cit., P.372)

r"Dchqu, el "hoeocho" resulta contextuado.
E

o gue sucade independientencente de 1a inicia
_micnio inintencionado) ™, como lo gue "oe=s sta
tmoente” Todo hecho "implica ya un &nguLo dc

ferta valoraci@©n tedrica", reacibe significa-—

o o en la ecstructura en los cuales s produ
2 cencuentra'valorizado', pero no so convier—
r", ascvera Miguel Reale. (IbIidem, p.273)

Azl proceso factual axioldgico aparcce el —-—
a2 como una “relacidn concreta y Ho Ccomo un

simple y abstracto, no con calidad de lo da-
o algo recibido por ¢l jurista como un punto
vible", o s1 Kuc Tdnd simple P i 0w
nexiones de naturaleza factual. Toda norma
una toma d posicidn delante de huechoss
a tensién para con los valores™. Dsta concep
de morma, li1leva a Reale a un normativismo
o", y a la afirmacién de gue "ol doercecho os




Una. integracidn normativa de hechos segin valores® (Ibidem,
PpP.373~374) .

cho es un proceso axiollgico-factual-norma
tivo. Lo concibs como una "dimensidn de la ida humane , don
de se cxpresa 1 "dialecticida doel hompere” ,entendido cste

como Yol Gnico s gue originariamcente s Y be sor™. je es
ta mancira, los com)ﬂnu‘nL de la o juridica, hecho.,
valoxr y uorma, son "puesto en pars
es Ypunto de paritida y de 1legada

En Rcale, el Dec

donde <l hombre
hist8urice". Se

comprueba, puids, gue ¢l honbre, v der una colecti
vidad, practica v no pucd:s mas qie cdHnstant

mismo vy

—dice Rkeale—, actos gue Lianen
los damas Yy gue, on ta medida aon g ona dcael aoltro es—
t& implicada, una cxigen modida, osicidn © de —
Aarmonia se jmponea., Por ¢ilo Reale afirma quu"].a raiz del De
recho . BSar busceda on la naturalazao mism 3 e
pero como un homnbr situado® y de "naturalcoera ;_{_:Joivgﬁca
(Ibidcm, ppPp-274-375)

l1dgico—-faoctual—normatbiveo gue cons-—
rtico. Bkl Derecho se “"constituye

cuando ciertas valo de hcecochos sociales culminan en
una integracidn de narvuralcza nermatava™. Tanto en ¢l origen
como ¢n ¢l proceso de aplicacidn de las reglas juridicas se

establoece una ¢ roca entrae la periencia 'espon
tanea' y la ‘i onde P'el mundo e la vida' condd
ciona las ostructuras obj: ttivas de las cilenciags", y esas es—
tructuras a su fluyen sobuce ¢l "mundo de la vida', de ma
nera gue "en virsud de esta lucenacia da=l ruCJonal no dasna-—
turaliza on nada el Timondo ia vida', por ol i smo

de gue los cientIficos (¥ ellos los Jjuris son "hom
bres ontr lo hrorelser & a las continwencia
Y necesidade Le cesta forina se
da una rolaoci T odad", que no cae
en el crroxr ﬂn‘LL*cu, CO33E contrar Y contrad’ cto———
rias', v, "lejos de gu 1 normas Jjuridicas se moditiguen

en- funcidn de vana fuerza ioamanente & ellas. .. s d arrollan
en la cxpoericneis storica como tado do la 'compl
taricedad L_-,)(,ncjasl [ i]““(’})n.l.l ClL)J\" wn‘L;o wntre la
cia juridica iencia Juridica orﬂuna

o
e

Para Reanle ¢l prococ
tituye al Derecho

0

N men—

da cicntIiic : acifdn continua do in—— - -
flucencias @i 3 —as c—, no se pueds compren
der 1 compls: Aer bhidem, pp.377-378)

(_'"l’\lr'iju ,1.3 I onal deael
Lructural cionicia
}’)O"Jb] i i oci no pre—-—

Da

Reale
raccho
Juridic:
sontara

Ju direc




cidén de las conductas sociales no tuvieran
cidn' por lo menos en una coyuntura his
"hace pensar en reglas

‘orden de actos humanos'" (Ibidem, p.370)

cocial surye, segin

La estructura

'constantes
tSrica. determ:
jurldJFQb destinadas a raegirxr un

de la
srtamioentos

de ac
inada”.

"reitera—-—
en correla

cidn constante da ciertos sctos o
. cidn orgidnica, buscando alcanzar los objetivos mas ©o menos -
permanaentaes, o al mnenos, aectables, relacionando una piurali—
dad convergente de intercese indiwvidu o colectivos". Hay
estruclturas gque =SUurgen Comno CoOrraspoll : ita a realidades de
orden bicolldgico o ccondmico (familia, ~mmrouc), como salva——
(2l derdcohho natural), clc. La

intangikrle

guarda de valores
estructura socialadguicre —sceiiala Reale-, valor de paradig-—-
ma, establecilndose como patrdn o raxd:n de comportamicentos
futuros”; <l daercecho, a su veoes, asumes acteristicas dees—
tructura nornaciva' o modelo social. nodelo jurIdico en
particular es una "cstructura dindmicae” ¥y no estdtica, pues
"el movimiento le es inherente", por 1o orientacidn en al —-—
ser alcanzados so

sentido de uno o de¢ varios fine debicndo
lidariamente', correoborindosae a s la
de la expericncia juridica. (Ibidem,

<
S,
sI

pP.380-381)

autor,

iables

ral sino

. El Derecho Natural oz, para

12t

normativa do exmigancias axioldgicas

variables axioldgican se expPrasan en normnas gue

mo'trascendentalismo’ de la expe:r loenci juridico
: valoros fundamentales (p. 2. la

Son cicrtos

dad de la persona) qgue
- - gue han sido lLlevados

La impreesicn dae "inuax

s¢ considoeran
luz dae la concie
i 2o la

ncia

naturalecza

ntangiblaoes,

convi
reglas

diallctica

“"la versidn -

Estas in-
"actlian co-
prositiva"

inviolabili—-

unda vez
histdrica'
ccoil

o]
9
o
o
to
¢
il
0

sin las formas invar Hles, "las b=
estarian e¢xpud arpitrario” (IbIdem, p.381).

[De otra partce, ce¢n la Lrqunra jurldl a1 positiva, Realoe
destaca dos tipos de modeLO"- unos son Jde "caracter puramen
te tedrico (los modeles dogmitilcocos o hoernendéuticos)los olros
son 'praescriptivos’ Ello:s > Gistingrien, en guae "los prime
ros no son obligatorios, v on los’ seguinclosn cxiste la previ--—
sidn o prefiguracidn de un 'orden de co e2toncia’, y enton-—--—
ces do un 'ordon de conducta', Laos con onocian HLO?CELCH——
tes de su cumplimioento o doe sua viclacidn, cestan sicmpre de-—
terminadas®” J.os modelos hermenfuticos o dogmidticoe raepraesen
tan a la "doctrina o derecho ng“L;JJCu“ v ticnoen por objetid
vo, "on ¢l dominio doa la ciencia jUEJu oo, decir lo gue los
modelos Jjuridicos signifiican, aislada ke o dentro de todo
el orden..." (Ibdidem, p.382)

Un modelo juridiocao, dic o Reealea, ‘prusecio do por una
ragla Gnica do doroecho o rooui CO“JU”u den L iernciag
entre oi, ...on Jr)" don . 25, Iu.', o H y < sbructura
normativea' cons iturands una unidad de vorr, doebhiendo




ser alcanzados, en victud de la decisi da por aguel
del cual emana el modceclo”. Estos model dicoss no son
prototipos i1dcales, advierte el mismo R 5ing gue repro
sentan la forina concreta de vida de los sies hombre, son
r & valcv ins

normativas de hechos conformma

"estructuras
concomi tantes dae eleccidn y

tauradas por actos

(Ibidem, P.32383)
De esta mancera, Reale e ﬁnﬁlisis globalizonte de la
T experiencia Jusridica, nmos Smo existe una red de corre
T loaloac s gue dan lugar oa v lohglo Juridicos xo-—
gidos pour v dial&ctic entar . ¥ dande cl mo
d; conaxidn ob

mento v1nuulou\~ T co
Jetiva entre Sy B
la idea de justicia” I
estructuras Jjuridicas fundamentajes e
se dividen da la siguicnte forma: “la deael derecho natural
como esqguema normativo doe exigoncias trascoendentales; la del
deroecho positivo como orxdaen normeativo de hechos vy valores en .
el plan L\erlanLal, v la de la hermendutica JULlQlCﬂ, Ta
cual, mas alli 4decl hecho de gque esclarece ¢l sentido de re—-—
glas positivas, les ascegurda actualizacidn continua y permanen

te"” (Ibidem, p.284)

a [
nstituyen "un fin <
ropdsitos, ya sea centre la ralidad y
le concluye diciendo tas "tres

s tan correlacionadas y

. SEmE e e e e 0B e e C i e e e e el e e . i




p-99.

p.100,

parrafo

En su "Teoria

periencia juri
estructura gque

seagundo.

‘la ex
es: una
a par-—

Fgolbgica®”, Carlos Cossio plantea gue
dica sce constituye con tres componant
consiste on la 1ldgica del deber sor,

tixr de la forma imputativa 'dado A debe scoxr B'; un conteni
do ‘dognmnitico reocogicdoe por acgueslla structura, consistente
en” elementos empiricos con soportu ognsor111 --+- ¥, en ter

cerxr lug:aar,
cia, qguc
cos, cunl

rexro dqgue no

una
siempre estarda
esguicra
vede

valoracidn juridica de jus L1CL1 o injusti-——
realizada en los contenido dogmati
fuercn, inscparables astos
ser confundida por saer

de

con ellos aguélla

una valoracidn y ser stos determinadas ¢ crencias a cicx
tos objetos o sucesos del mundo real" (COSSlO, Carlos."IPa—
noxrama d la tcoria egoldgica del Derecho", en Apartado de
la Revista de la Facultad de Derecho y Cicnecias Sociales.
Buenos Aires, 1949, ano IV, n°l3, p.606)

se agrega la nota doe pié& (2')

Respecto del
cidn no sobre
los concepltos
Vecchio—,
sarios y a
cia, porgue s
ble la exporx

que
rd

iencia

Kant puso la aten—-—
sobre el valor de
~dice Giorgio del

>nto son nece

origen de los conccptos,
el aspecto gendético, sino
mismos, ¥y “"ha demostrado

algunos elcementos doel conocimie
de la experien-—

ori esto e¢s, gue no derivan
on cabalmente las condiciones qgue hacen posi

misma. Si la eupericencia, por su natu-

raleza particular y contingente, no puacde produclir estos
elementos, estas nociones unive ales y necesarias, no hnay
otra solucidn oino admi r que Lten implicitamente en —
nuestra mente, os daociy, gue o ] i" . Lo cual no
Yexcluye -—-continitiaa Del Voecchio-—, el orden gendético
o psicolgico nociondc Seor OO0 & oSCco,  gue
se vayan aclarando <n un desarrollo gradual, con ccasidn
de la cxporicncia . En “hnt, advicrte ¢l mismo autor, "los
c¢lementos noecesario son agquaellos gue apare-
cen psicoldgicomant tus qgue oo ; Sino aguallos gue
en ¢l oxrdaen i valor iversal y constituyoen la
condicidn v nein pors ) l vec
chio, Giuryiou. Ca.ed. S Louooh
1974

Aplicando ¢sos principios al DRereche, Del Vecchio, apoyan-—
dose en ¢l eloemento "necoe ario dnl conocimicnto® : Kant,
afirma gue la nocidn univer L de Gstae os anterio (15gica
naenta) a la expoericncia juridica, esto eu, a los {fondmenos
juridicos singulares. Tal pericncia as una aplicacidon o

contenidos,



tivum con respecto a ésta. Una prODOSJCJOn ]u-

una verificacidn de aquella forma, y por tante

tal, sino e¢11 cuanto participa doe ia [otia
sal) del Derecho. Fuera de esta forma —-re
10—, que es indiferonte a las variedadoes
hay expericnecia juridica alguna posible, porque ”alta ca— |
balmente en aesta hipdtesis la cualidad gue poermitiria ads-—
cribirla a tal espacic. La forma 1ldégica del Dasrecho és un
dato a_ iori (esto os, no o« upirico), v constit
mente la condicidn 1limite de la oxperiencia jurid
neral" (IbIidem, ppr.310-311)

rito de 4 ttacar dos ele

Este fiidsofo italiano Lie
mentos o nimacntos csenciale zchec: el contaenido y
ra forma (hecho » norma)l), ¥y gque as sta Gltima la gue le
da el cara st vo de juridicidad a una doeterminada
expericncia social. Adcemisz, Del Vecchio advicertae ya un texr
cer elemento del Deraecho: ¢l valor. Coneibe al "Derecho co
mo criterio de va 15 j obrac', partiendo dal hecha
de gue cl cooncepto Derecho se reficerae a "acciones, al o-—--—
brar", quae Jle dan sentido a la forma 1dgica. La accidbn, a-
punta Del Vccchio,

i hoecho da2 la naturalaza gue al -—-—
misre tiempo as ta abicn un hoecho de voluntad; oo decix, cs
un fendmeno atribuido a un sujeto’; o sca gue, eon la accidn
encontramos "dos clamentoes: uno extrinseco, que os o una mwa-—
nifestacidn objaetive, una realidad qua pertencce al muando
fisico; el oltro intrinseco, dque as una antidad psiguica, -
una inten un cstado de animeo, una afirnacidn de volun
tad®” (Ibicdcin, p.3113

En esta porspectiva del "obrar" o de la Yacciln", para Del
Vaecchio,”" tiene gran importancia la valoracidn > los moti-—-
vos dgue concurraen o determinor un acto, osto o ol griado
de conciencia y de voluntad con gue sae ha realiszado™. Lo
consideracidn "del aspecto psigquico" donde ticenoe lugar la
valoracidén juridica "no se pucde aceptar gue scean indi fe-—--
rentes para el Derccho; pogue aesto eguivaldria e« afiirmar
que el Derecho no considera los actos ¢n su integridad" -
(Ibidem, p.313) B )
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como integrante
Yun orden concreto, aerecado
res colectivos, cuyan normas
ma gue raegula la conducta de
vy coercible—~ son norxrmalmernta
lares ¥y, ¢n case do
tas por los GSrganos dol wnoder
—dice
“ituido para

"Cuando
cho ha sido 1
llo se indica -en 2o gue al
estructural de todos
lemento. .. pertenece a la
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p.121, parrafo segundo. Ihciing
cho nace, puds, tan sconacil
maticali...” Se refciria
ny sobre el origoen del
‘se descnvaalve insonsid

‘:‘.f.l\l—{q
gidn la cual, 5 e
sin dificultnd, como

SL\

. el lenguajae. Mo s nec sogun afirma tnl doctri
.na, luchar; la in OSt”unJUﬁ misma es inGtili, porgue
,esa fuerza do 1o Verdﬁﬂ que scecoerctamente obita en la
vida, aveonza <«con paso Jaonto GUYO sin violentos

esfucrzos, y <l podcer do la p@‘wuuslﬁﬁ va produciln-
dose poco a pocd la luz en los corawonan, Jue obran—
do bajo su influencia, lo revistcon de una Jorma le—-—
gal... L=ta era la idea gue yo tenio aobre el origen
. Adel dorecho!"—ae ng—-, v sSce pragunta "cPodrad

sfhiala Ihaox

ser vaerdad? &l dercecho ~continda— Dracisno oo

lo, sc desonvuclive sin necesidad de invaoestid

inconscientoemente, ompleando. la pirlabra que

troducido, orgliiniaca nf\ntn, 1ntrn’x..‘ cocamentoe,

X lenguaje. De cstoe desenvolvimiento intorno —aonplica-

es del quoa =o dc:ivan Lcdur ecsos principio de dclg—

cho qua los deocroetos Jantes ¢ igualmento motiva-

. dos interponan poco & poco en las relaciones jurSdi-—

cas, asi comnmod o 3 cciones, os0os corolarios, e

sas rcoeglas gue la cicencia saca dol derecho existente

por maedio del razonamiento, vy prons lucgo en wavidencia"
Thering, Rudol T von-. T, 1 & € D o Mé&xico:

. Porrdgz, 19%2, pn.B-—-9

. Derecho,
- el sujeto en el -
tivo tienc i

Savign CpONc: si roeguntanos
grn? f S)
gque y para ¢l qgut Daraecho po

< Rla%s

; p-141, primer parrafo. Respocito del nacimiento do
V3 ¥
N - i

R s ss st Fencia, lo enconbraonos on el puo‘]o. =1 bere

tivo vive en la concicencia comiGn do puchla. .. ras
bien so¢ trata dael espirxitu del pucblo cque an todos los
individuos juntos vive v actlGa, ¥y que produce ¢l Dere

. A cho positivo"” p.35 Mas delante senala gue Y"c¢l LDerccho
cientifico no s en la conciencia particular de esta-—

. clase (la de los cientificos) sineo una continuacidn y

descnvolvimioento partjﬁular del Dercecho Adcel Pueblo.
Este lleva ahiora una v_ﬁ 1obhle: con arrcaglo a sus ras
gos fundamentales conti nUa viviendo en la conciencia

ko oo rearrollo mas detallado yo
su aplic r casos pertonccen a lLa -
profesion especial de los jurista .59-G0
Savigny, P.K. "Los {funda

en: bavzjnx.

Juridica"
rchmani, ann, Kantorowicz. La cien
cia del Derccho. Duano b : Losada, 19%94¢




p.153,

Thering, en otra fase de sus teorfias considera que,
"2l derccho ¢s una ideca practica, es deocir, indica un
fin, y come toda doe tendencia, os osconcialmento
doble porque ancierra oen sf una antitaesis, el fin v —
el medio. No baska investigar <l fin, sece debe adeomas
mostrar el camino aquca & &1 conduzca.” La antitesis —-—
gue encierra ¢l derecho nace de la idea, "de la que
es completamente inseparable: la lucha y la paz; la —
paz es ¢l término del derecho, 1a lucha s ol medio -
para alcanzarlo..." Asi ejeomplifica el por gqud la jus
ticln, "coe sostlicne on una mano la balanza donde poe-
sa el derccho, sovsticens on la otra la espada gue sir—
ve para hacerle efectivo. La espada sin la balanza, —
es la fuerza bruta, y la balanza sin la cespada, es el
derecho en su impotencia..."” pp. 2-3

Ihering, Rudolf v. La lucha por <l derecho... op.cit.

pirrafo Gltimo. Derivando de un recalismo cientifico iy
social, I.. Duguit, afirmaba gue "todas las ciencias...
se han desligado de las ideas deo esas sustancias espi-—
rituales, csencias gue todo lo explican, procurando sus
tituirlas con realidades"; a la vez se¢ wreguntaba:
"e¢Por qui cl derccho no podia desprenderse de ellas?. ..
debemos dejar esta £& —contestabs porgque para la cien-—
cia, lo importante es el hecho" p.101

parrafo Gltimo. Segiln Duguit, el principmio de "La soli-
daridad nace por la sinilitud de los hombres, por la —-—
igualdad <o necesidadoes y por la viao comln. La diviszidon
del trabajo sce origina mor la diversidad de aptitudes -
ante un f£in comun" P.101

Duguit, lLoon. E1 pragma o jurfdico (Conforencias pro
nunciadas on la Universi d trad. Agustin
de Liazaro v otrom), Madrid: Libroeria spanola y Emxtran-—
jera, {19221

pirrafo f{iltimo. En Hauriou se conaede un nanel socunda-—
rio al Derwcho. pPara <1, "La regla del Derecho, social-—
mente establecida, ¢s una instifucidn. .. porgua, on tan
to gue cs idea, se propaga v vive on ¢l medio social,
—en ¢l Estado, por cjomplo- tomando de este su poder de
sancidn y aprovechande do las manifoestaciones de comu—-—
nidn gue s producen en 81, nero no pucdae eongondrar una
corporaci&n porgue no @s un prinacipio de accidn o de em

presa, sino por el.contrario, un principio de limita-—-— ..

cidn" .

Scglin laurioyu,"Las ituciones nacaen, viven y mueren




P.155

p.156,

Juridicamente; nacoen pPor operacrLonas de tundacidn quo -

les suministran su fundamonto juridico al continumrvn'

viven una vida a la vez objetivae vy sulbijaetiva, gracic a
opaeraciones juridicas do gobicrno y administracidn...;

mueren por oporacione:s juridicas de disolucidn o -do abro
gacidn® p.40o -
Tambidén afirma el mismo autor: "Dentro de un mundo que-—
desea vivir y obrar, mediante 1l conciliacidn de una ac

cidn con 1o continuidad vy la duracidn, las ins
corporativar
primer plano, porguc rapre
continuidad; las reglas de derachio se aencuent
scegundo, porqgue si bion roprs
rep QSOﬁtan, poy al contrario,
J O EARIE . 3
funcxac*j LY (]

parrafo primo

tucionés
, al iguald aue los individuos, estin on ol
2 la accidn v la
Ty on ol
nitan la continuidad, no
ringuna YL 76
i } b de le

imu, Maurico.

Tece

Seqglin Xantorowicz, "no importa el enfodgue gue se le —
ae al Deraacho: Derccho justo, ol desculbwimiento libre
del Derecho, _noymas cultura 2, ponderacidn de los in
teresaes. .. o IPYC NOn STV o o de principios destina
dos a valorar, comp]otdr, convolver o derogar Dere-—
cho estatal. Estos principios no pucden por esa su —-—
funcidn perilonceccer al Derccho estatal. obstante
—continda ol mismo autor-, doeben constitair Dargcho b
han de incluirscae, poxr ello, oen el Deracho libre »n.33
a

Una icdiea sobre 2 cual nsa la concepncidn de K
torowicz c¢s "“"la ficcidn tedo el mundo conowca
al Derecho atnl. Bata cstal on contra

con los hoe e o manora crasa. =211 3¢ A
cae- na-c"h'o concao todo @l Doarcohho en Toda sy dLmaensa —
ampl:l. sud; iy pocos conoecen una parte; la mayeria o —
desconoce. .. " P».3325

de Jagunas del Lerecho, Kan
torowicz afirma gquoe "...hay que combleiar la lcocy mor -—
medio del boereoecho libro... @l cxpedientae de colmar las

lagunas con ol aouxilioco de 1o interpretacidn logal seria

inclusive inade auad . te medio do wor s5Ii fueso
celente", 1o on el Dc-v‘g(ho libre. “Uni-—
camnenta con e Ranloirowicnz— oo Lo -

neidad de sus decisiones y la Dlaq‘\_lc¢ddd cmotiva de -—
su —~ontenido {rente al cas dado, nucde colmar las la-—
gunas y, do hocho siowpre las colmd” p.237
Kantorowicz,Gorméan. "La nueva concepcidn' en: Savigny,
Kirchmann... op. cit. :
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parte inicial .
Pound deriwvid de
"necesidades contra

formacidn del ordaen SJuridico™.
ca gue, "Bl interds de la socicdad en la seguridad o
nerxal ha inducido a los hombires a buscayr olqguna bhise —
cierta gue wermita dar a los actos humanos un valor ab
S5o0luto, cawaz Ao ascgurar un orden social firme y esta
ble".s5in cmbargo, "las transiormiacionaes constantes de
las condiciones de vida vy las presiones de intercses e
xigen un orden juridico flemible v estakla",al guce hay
que'soneter continuamente a reovisiones v a readaptarlo

a la vida efcecctiva gque ha de regir" pp.5-6

ciolbgico de Roscoea

cue nlantad sobr

4

ocstabilidad v trans
ajo esta premisa oxnl
[ e

=
i

Para Yound, ccl"bhorcecho pucde =zoer imaginado como 1la ta-—
rea... o grandes ltareas de ingenieria cocial... como -
medio dce elimina fricciones” y "cevitar desgastes™.
"El Derecho —apunta— es ¢l conjunto de conocimientos y
de expericncia con cuya ayuda cesta parte de ingeniceria
social pucde llaevarse o cabo... Consiste en reglas, —-—
principios, concentos v standards para la conducta vy —
la decisidn;: peryo tambidn consisbte en doctrinas y for-
mas de pensamicnto proi ilonal y de reglas de arte »ro
fesionales mediante las gue los —onceptos de conducta
y decisidn pucdaon aplicarse, desarrollarse y alcanzax
eficacia"™ p.29
Pound, Roscoc.
jurfdico (trad.’
1950

grandecs tendencias del pensamiento

“Brutau) Bazrcelona: Arield,
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Addendum Capitulo IV

pP.195, parrafo sagundo. Si
al Derccho como “producte 4
su obra "Los fundiaacntos Ec
1! 1
ﬁ

ien <

Sav1gnv conc1b:o
J pit.tn del @
la Clenclu Jurfdica”", tam-—-—
L
.

)

bid&n enconcramos 1 cont
escucla dOﬂqulCu, al cons
cibn de nuestro siglo para |
del dercecho, gue paora cestabloccor un “"Eodigo vporrfecto
- sirvae cono Lovminoe Jo conrmrdia el convencimicnito &
hay un prictico derecho natural o racional, o como guig
. ra llanmarsa, na o »cic da 2 lacidn ideal buena pa-—
ra todos los Ltiem Y para todos los casos, l1a cual as
praeciso dosaunorir fin de poerfeccionaey delfinitivamente
el derccho posili Pp.21-22
Savigny considera or soparado el "elemento politico" v
el "“"elcocmonto tdéenico" del dhracho; el primero designa -
la “"depandencia cn guae =tda pecto de la vida social
del puchlo”, v el scgundo designa “"su vida separada y -
ciontifica™ p.27
Savigny, IF.K._.V. yocacién de: nuestro siglo para la legis
lacitn v la ciencia del . Madrid: La Espana Mo—-—

derna, élf

S a ponecx las buses de la
ar aoan su obra sobre la “Vo
legislacidn vy la ciencia

aque
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