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INTRODUCCION

El tema que cubre esta asignatura, del nuevo Plan de Estudios de la
Facultad de Derecho de la UNAM, es de relevante importancia para
la formacion integral de los estudiantes que se preparan para las pro-
fesiones juridicas en nuestro pais, en el escenario de la pospandemia.

En efecto, los ejes del nuevo plan de estudio (aprendizajes por com-
petencias, igualdad de género y derechos humanos) se expresan, de
algin modo, en el contenido de las diez Unidades que explica este
volumen.

Por otro lado, todo problema juridico requiere ser abordado con un
esquema coherente y ordenado, de hechos, actos, diligencias y normas
juridicas, que exigen mentes abiertas y dispuestas a idear disefios via-
bles y consistentes de soluciones, mediaciones y conciliaciones, entre
las personas implicadas en una relacion juridica.

Recordemos que la convivencia social es experiencia y relaciones
que abarcan el amplio universo de las familias, grupos sociales, etnias,
clases y relaciones de trabajo y produccion. En dicho horizonte esta el
mundo del Derecho, en el cual estamos como sujetos activos o pasivos.

En tal contexto, las competencias de investigacion e indagacion
juridicas son fundamentales, y la capacidad de razonar y argumentar
(fundar y motivar) nos impone y sugiere un conocimiento, tanto de lo
que es el Derecho como de sus componentes, comprension, interpreta-
cién y aplicacion de normas, reglas y principios.

La importancia, ademas del Programa de esta materia, es que el
contenido reconoce que el Derecho se estructura de tres tipos de co-
nocimientos: a) uno empirico, que implica saber y medir la eficacia y
funcionamiento de las instituciones (fiscalia, alcaldia, municipio, etc.);
b) enunciados normativos de lenguajes logicos prescriptivos/descripti-

XVII

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho
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vos; v, ¢) hermenéuticos, que explican como se interpretan y aplican las
normas bajo razonamientos y su argumentacion’.

Esta trilogia de conocimientos permite, en las diez Unidades mencio-
nadas, que los estudiantes aprendan a resolver problemas sociojuridi-
cos, con métodos y técnicas variadas y flexibles, que permitan superar
el obstaculo, siempre esgrimido, de que los enunciados lingiiisticos, por
pertenecer al mundo del “deber ser”, no pueden explicar fenémenos
sociales pertenecientes al mundo del “ser”.

Este volumen registra una vision amplia del fenémeno juridico, y
estimula aprendizajes que inscriben al Derecho en el horizonte de las
ciencias humanas, sociales y culturales, posibilitando que el Derecho
se abra a investigaciones sociojuridicos, tan utiles para un pais tan
desigual en el ambito de los derechos sociales en particular, y derechos
fundamentales en general. Como sefialase Mario Bunge,

De acuerdo con esta concepcion, el Derecho contempordneo es
una sociotecnologia en ciernes, porque busca la justicia y el con-
trol social con la ayuda de parte del conocimiento acopiado por los
estudios sociales, en particular la psicologia social, la sociologia,
la economia, las ciencias politicas y la historia. Bajo estos funda-
mentos, sostiene asimismo que el razonamiento juridico no difiere
sustancialmente del razonamiento cientifico. Para ello, nos recuerda
a Cesare Beccaria, quien en 1764 ya esboz6 de manera esquematica
la tesis de que el razonamiento juridico es paralelo al razonamiento
juridico?.

Por su parte, Manuel Atienza afirma la influencia de la teoria ju-
ridica en la practica del Derecho, que se expresa en tres dimensiones,
claramente definidas: a) la actividad creadora de normas juridicas que
realiza el legislador; b) la aplicacion de las normas juridicas por los 6r-
ganos y autoridades legalmente facultados; y, ¢) el ejercicio, por parte

! ARANZAMENDI, Lino, Fundamentos Epistemoldgicos de la Investigacion
Bdsica y Aplicada al Derecho, Lima, Grijley, 2011, p. 52.

2 Ibidem, p. 78.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho
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de los destinatarios de las normas juridicas, de los derechos reconoci-
dos en ella’.

Finalmente, se deja expresa constancia del apoyo amplio del Li-
cenciado Bernardo Toro Vera, asi como del becario Edgar Herndndez,
quienes contribuyeron a la redaccion y recopilacion de informacion de
este volumen.

Ciudad Universitaria, septiembre de 2021.
DRr. JORGE WITKER VELASQUEZ.

3 ATIENZA, Manuel, Las Razones del Derecho. Teorias de la argumentacion
juridica, 2a. reimp., México, UNAM, 2005, pp. 20-21
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"Ensesiar Metodologia no es transferir conocimiento,
sino crear las posibilidades, de su produccion
o de su construccion"

PABLO FREIRE

PEDAGOGIA DE LA AUTONOMIA
SIGLO XXI EDITORES

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
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UNIDAD 1. EL CONTEXTO DE LA
INVESTIGACION

1. INTRODUCCION

La investigacion en las ciencias sociales, en donde se ubica el Derecho,
busca o pretende explicar, describir y comprender la convivencia del
hombre y de la mujer en sus relaciones de familia, de clases sociales
y de produccion. Asi, la sociedad, al ser el objeto de la investigacion,
pasa ontologicamente a ser un ente separado del sujeto investigador.

Bajo ese supuesto, se ha tratado de investigar a la sociedad como se
investiga a la naturaleza, no obstante que las ciencias sociales estudian
a la persona en forma multidimensional, y se dice “que el hombre in-
vestiga al hombre™.

Adicional a ello, recuérdese que el ser humano es razon, y dicha
racionalidad no agota su naturaleza humana compuesta también por
pasiones, acciones, actitudes y valores?.

Aceptado lo anterior, la investigacion en ciencias sociales, humanas
o culturales, son vistas, en general, bajo tres grandes paradigmas: el po-
sitivismo (cuyos autores representativos son Hans Kelsen, y Eduardo
Garcia Maynez en México), las teorias comprensivas y hermenéuticas
(cuyos representantes, en el mundo juridico, son Arthur Kaufmann y
Josef Esser) y el marxismo (representado por personajes como Evgeny
Pashukanis y Oscar Correas).

Para Pablo Gonzalez Casanova, las ciencias sociales enfrentan

La complejidad organizada [0ve] plantea a las ciencias humanas cinco
problemas principales que constituyen una novedad en el conocimiento y la
accion: 1) la importancia creciente en la historia de la humanidad, de las rel-

! ZEMELMAN MERINO, Hugo, Conocimiento y Sujetos Sociales, México, El Colegio
de México, 1997.

2 SALMERON Ro1z, Fernando, La Filosofia y las Actitudes Morales, México, Siglo XXI
Editores, 1971, cit. en Ulloa Cuéllar, Ana Lillia, Andlisis Filoséfico de la Metodolo-
gia Juridica, México, Toma y Lee Editorial, 20035.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
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aciones complejas organizadas y de los sistemas y actores organizados; 2) el
peso cada vez mayor de los sistemas autorregulados, orientados a alcanzar
determinados fines; 3) el desarrollo de una tecno-sintaxis que perfecciona
las articulaciones y conjunciones de simbolos, conocimientos y acciones por
parte de cada actor o conjunto de actores; 4) el desarrollo de grandes com-
plejos de actores encabezados por el capital corporativo y por los estados
mads industrializados conocidos como el Grupo de los Siete; 5) el uso de las
ciencias vy las tecnologias, para la utilizacion, reestructuracion y contextual-
izacion de leyes y tendencias del capitalismo cldsico y neocapitalismo®.

2. CONCEPTO DE INVESTIGACION

La investigacion es una actividad social, que consisten, basicamente,
en hacer diligencias para descubrir o explicar una cosa que se ignora.
Esto es, se investiga siempre que se busca la solucion a un problema
determinado. Se investiga algo que no se sabe y, para ello, debe deter-
minarse el problema, la cuestion, definir los interrogantes o preguntas,
que surgen como punto inicial de toda investigacion.

Por ello, habra ciencia, entonces, cuando, mediante una investi-
gacion, se obtienen consecuencias validas para integrar un cuerpo de
doctrinas metodologicamente formado y ordenado de una porcion del
saber humano. Como ha sefialado Mario Bunge, se llega, asi, a un
conocimiento racional, sistematico, verificable y falible*.

Para que exista investigacion, deben cumplirse, necesariamente, cin-
co etapas preliminares basicas: curiosidad, observacion, abstraccion,
comprobacion y resultados, que se desarrollan en la Unidad 6.

La conjuncion de estos elementos, bajo determinado enfoque episte-
mologico, y utilizando métodos cientificos (que, en el caso del Derecho,
son plurales), deben llevar al objetivo central de toda investigacion:
crear conocimiento nuevo.

3. METODOLOGIA

Es un concepto general del mundo, que supone una postura ontoldgica
respecto de la vida, de la ciencia que es, y como se trabaja en la inves-

3 GoNzALEZ CASANOVA, Pablo, Las Nuevas Ciencias y las Humanidades. De la Acade-
mia a la Politica, 1a. ed., Madrid, Anthropos — UNAM, 2004, p. 93.
* BUNGE, Mario, Diccionario de Filosofia, 5a. ed., México, Siglo XXI Editores, 2007.
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tigacion cientifica. Explica los diversos pasos que deben observarse en
dicho proceso, y que conlleva al planteamiento de qué se conoce (es
decir, el objeto que se estudia, ontologia) y de coémo se conoce (epis-
temologia), e tomando en cuenta los contextos culturales, religiosos,
econdmicos, historicos, etc.’.

También se acostumbra a concebir la metodologia como conjunto
de etapas o procedimientos para obtener una determinada meta u ob-
jetivo en general®.

4. METODO

Etimologicamente, significa “meta a lo largo” o “camino”, por lo cual
se puede entender al método como “el camino que conduce al conoci-
miento”, es la guia que orienta el trabajo de investigacion en el proceso
de comprobacion y justificacion de las posibles hipétesis o conjeturas
planteadas’.

5. TECNICA

Es un conjunto de herramientas y recursos de que se sirve una ciencia,
para aplicar un determinado método. Son las pautas de actuacion con-
cretas, que deben seguirse para recorrer las fases del método cientifico.
Son, en general, formas de hacer operativa de los métodos; tienen per-
files heuristicos y ejecutivos®.

6. REDACCION?

Se trata de materializar, via lenguaje escrito, los resultados de una in-
vestigacion. Se ubica en el campo de las técnicas, ya que implica comu-

5 WITKER VELASQUEZ, Jorge y Larios, Rogelio, Metodologia Juridica, 2a. ed., Mc-
Graw-Hill/lUNAM, 2002, pp. 3 y 218.

¢ Idem.

7 HERRERA, Enrique, Prdcticas Metodoldgicas de la Investigacion Juridica, Buenos
Aires, Astrea, 1998, pp. 2 y ss.

$ fdem anterior, pp. 3y 18.

® WITKER VELASQUEZ, Jorge, Competencias Lectoras y Narrativas para el Derecho,
México, UNAM, 2018, pp. 127 y ss.
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nicar, clara y coherentemente, los hallazgos o resultados a que arriba
una investigacion cualquiera.

La investigacion cientifica, y la juridica en particular, debe difundir-
se a la comunidad de estudiosos para lograr un minimo de intersubje-
tividad, esto es, una aceptacion elemental, derivada de la sustentacion
logica o argumentativa de quien la ha redactado por parte de la co-
munidad juridica en tiempo y espacio determinado. La ciencia, como
practica social, y la investigacion juridica, como actividad instituciona-
lizada, responden a un marco histérico, y sus premisas o paradigmas
no son perennes ni inmutables.

La forma de comunicar los nuevos productos juridicos debe pasar
por un manejo decoroso del lenguaje escrito, el cual tiene que responder
a parametros de precision especificados en una normativa de redaccion.

Las ideas que van articulando una argumentacion deben responder
a un hilo conductor que, enmarcado en un capitulo, despeja, demuestra
o rechaza un enunciado propuesto, generalmente, en la parte subjetiva
de la hipotesis.

El desarrollo de las ideas debe plasmarse en frases directas, general-
mente cortas, en donde se evidencia la idea principal de la accesoria.
Esta discriminacion, al redactar el informe o trabajo de investigacion,
es consecuencia de una lectura profunda y dialogada. Se trata de resu-
mir las ideas esenciales de un texto que tiene relacion con parte o partes
de la hipotesis propuesta. Un resumen es una exposicion abreviada en
la que se identifican las ideas basicas y relevantes de un texto, dejando
de lado los detalles complementarios.

Estas exposiciones abreviadas (frases directas y generalmente bre-
ves) deben sustentarse en referencias bibliograficas o hemerograficas,
para las cuales hay ciertas reglas que todo estudiante de Derecho debe
de reconocer y aplicar.

La forma de fundamentar esas exposiciones breves y directas es
variable, y depende del tipo del nuevo producto juridico que estamos
construyendo. Una cita textual, por ejemplo, se presenta antes o des-
pués de un resumen, sintesis o comentario del redactor, con palabras
textuales sacadas de un texto bibliografico o hemerografico, con lo
cual le damos respaldo y autoridad a lo dicho.

Puede expresarse también la posibilidad de utilizar una cita mixta,
en la cual extraemos la idea de un autor y la expresamos parte en sus
propias palabras y parte en nuestra propia percepcion.
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Lo importante para el redactor es expresar ideas (que son inter-
pretaciones y percepciones de las obras documentales consultadas y
estudiadas) en un texto directo, en el que las citas textuales o mixtas
sean los apoyos y sustentos de los enunciados, sin que hagan densa la
lectura del informe o trabajo de investigacion juridica.

En sintesis, las citas tienen por objeto:

e Probar un hecho o reconocer una idea que ayudé al trabajo de
investigacion;

e Remitir a la fuente donde se expone la idea o se comprueba un
hecho; v,

e Reconocer un antecedente o crédito a un trabajo anterior.

En intima relacion con la forma de redactar un trabajo de investiga-
cion se encuentran las referencias bibliograficas o hemerograficas, que
veremos en Unidades posteriores.

10 Lorez Ruiz, Miguel, Nuevos Elementos para la Investigacion. Métodos, técnicas vy
redaccion, 3a. ed., México, edicion propia, 2014, pp. 97 y ss.
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UNIDAD 2. METODOS DE INVESTIGACION
APLICADOS A CIENCIAS JURIDICAS

INTRODUCCION

El derecho es una ciencia compleja que rechaza en general opciones
metddicas tnicas y excluyentes, y en consecuencia, el investigador al
construir el objeto de investigacion, puede transitar por diversas opti-
cas metodologicas que se describen sumariamente, esta unidad tema-
tica, en donde destacan el formalismo juridico y las visiones sociojuri-
dicas de aplicacion de normas a temas como los derechos econoémicos,
sociales, culturales y ambientales (DESCA).

Para investigar el Derecho, es necesario conocer el objeto o fenéme-
no juridico llamado “Derecho”. Por ello, ontoloégicamente el Derecho
comprende a tres clases o tipos de conocimientos: a) un conocimiento
empirico, es decir, ciertos fendmenos-objetos legales, que pueden ser
observados por los sentidos (por ejemplo, la vida de reclusos en una
carcel; relacion delincuencia-narcotrafico; incumplimiento de etique-
tado frontal en alimentos chatarras; etc.); b) un conocimiento de tipo
logico-formal, del discurso técnico legal, que se ocupa de la logica y co-
herencia de un instrumento juridico, con énfasis en estudios de lengua-
je en las proposiciones normativas; y, ¢) el conocimiento hermenéutico,
es decir, coOmo se interpreta y aplica una norma, basado en la técnica de
la argumentacion juridica®®.

Esta vision tridimensional del fenémeno juridico orienta al investi-
gador a optar por alguna de las tres miradas precedentes.

En efecto, la opcion epistémica que asuma el investigador, ademas
del problema, su planteamiento y demas fases de la investigacion, se
definira el enfoque de la misma: cualitativo o cuantitativo.

Para la opcion sociojuridica, de tipo empirico, la investigacion sera
el enfoque cualitativo, pues se trata de observar el cumplimiento o no

' ARANZAMENDI, Lino, Fundamentos Epistemoldgicos de la Investigacion Bdsica y
Aplicada al Derecho, op. cit., p. 52.
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(eficacia) de las normas; por ejemplo, observar el respeto a derechos
fundamentales en un reclusorio.

Para la opcion formalista, se analizaria la congruencia y coherencia,
por ejemplo, de la Ley Nacional de Ejecucién Penal, con los articulos
20y 17 de la Constitucion, en que se enfatiza estudios de lenguaje nor-
mativo, en lo que llamamos una investigacion dogmatica cuantitativa.

Finalmente, para la opcion hermenéutica, se podra explicar la inter-
pretacion y aplicacion que el juez realiza de la mencionada Ley Nacio-
nal de Ejecucion Penal.

A continuacién, describiremos como estas opciones se desarrollan
con mayores detalles.

1. METODOS O TECNICAS EPISTEMOLOGICAS Y LAS
CIENCIAS JURIDICAS

Segtin lo visto anteriormente, el método constituye pasos a seguir en
funcién de una meta; es general, global y de coordinacion de activi-
dades. La técnica, en cambio, es recurso operativo, concentrado en el
“hacer algo”.

En esta Unidad, se observa una mezcla de métodos y técnicas,

que, de entrada, hemos aclarado.

Por su parte, la epistemologia, como integrante de la Filosofia, su-
pone teorias para conocer o visualizar el conocimiento e informacion
juridicas disponibles, respecto de puntos de la realidad regulada. Como
tal, en consecuencia, no es un método o técnica, sino que un enfoque
cognitivo del investigador, elegido y optado libremente.

Por ello, es posible identificar vias epistémicas para comprender a
algunos fenémenos juridicos, tales como analiticos, sintéticos, analgi-
cos, historicos y fenomenologicos, que brevemente describiremos.

En consecuencia, dejamos afuera a las técnicas de observacion, de
campo, estadisticos, asi como las documentales, que operan, funda-
mentalmente, para las investigaciones juridicas dogmaticas o formalis-

tas, sociojuridicas y mixtas.

e METODO DE OBSERVACION. La observacién como método
cientifico se define como el uso sistematico de nuestros senti-
dos en la busqueda de los datos que se necesitan para resolver
un problema de investigacion. Se trata de registrar conductas y
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comportamientos de destinatarios de normas juridicas sin inter-
venirlos ni interferirlos.

e Se distinguen varias técnicas de investigacion que con los medios
tecnoldgicos modernos facilitan dicha tarea (vidrios polarizados,
camaras de television, filmadoras, drones, etc.), técnicas estas
que deben garantizar el anonimato de las personas observadas y
el respeto de su dignidad e intimidad personales. Se necesita en
algunas circunstancias el consentimiento de los observados.

e Una forma especial de observacion que tiene aplicacion en el
campo juridico es el de la observacion directa en las audiencias
orales de los juicios penales (sistema acusatorio), y también en
la observacion directa o documental, que consiste en la revision
de archivos, registros, protocolos, que dan cuenta de hechos por
medio del autor del documento.

e En sintesis, este método consiste en la recoleccion de datos que
sirven para describir, comprender e interpretar situaciones juri-
dicas de tipo cuantitativas y cualitativas'?.

e METODO ANALOGICO: se trata de razonar por medio de
analogias y comparaciones, en donde a partir de dos situaciones
o sistemas similares, conociendo el resultado de uno de ellos, se
obtiene la idea que del otro se obtendran consecuencias similares
o parecidas. En el campo juridico, este método se identifica con
el método de Derecho comparad, o en que una institucion vigen-
te en paises distintos se aplica con criterios distintos o similares.
Aqui hay que distinguir la analogia de leyes frente a analogia de
Derecho comparado®.

e METODO ANALITICO: Este método, propio del Derecho an-
glosajon, se basa fundamentalmente en un analisis 1ogico del len-
guaje juridico, que implica descomponer conceptos y enunciados
en diferentes partes, con lo cual se obtiene el conocimiento del

12 CorrAL TAaLcIANI, Herndn, Cémo Hacer una Tesis en Derecho. Curso de metodo-
logia de la investigacion juridica, 1a. reimp., Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2008, pp. 70-71.

13 Fix-ZamuDp1o, Héctor, “Tendencias actuales del Derecho comparado”, en SERNA
DE LA GARZA, José Maria (coord.), Metodologia del Derecho Comparado. Memoria
del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México,
UNAM, 2003, pp. 23-68. PEGORARO, Lucio y RINELLA, Angelo, [ntroduccion al De-
recho Publico Comparado. Metodologia de investigacion, 1a. ed., México, UNAM,
2006.
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Derecho, via desglose de las proposiciones; constituye un pa-
radigma filos6fico, una metodologia entendida como una serie
de pasos para la investigacion centrada en el drea de la logica
y las matematicas. El representante maximo de este método es
Bertrand Russell, con aportes en el area de la epistemologia. Fun-
damentalmente, para el Derecho de este método, las normas son
simples entidades del lenguaje!*.

e METODO SINTACTICO: este método va de lo simple a lo
complejo, es decir, de sus elementos a sus combinaciones en los
objetos cuya naturaleza trata de explicar. Por ellos, la aplicacion
del andlisis queda inconcluso si no termina con una etapa de
sintesis, en donde las proposiciones analizadas requieren una
convergencia conclusiva como resultado de lo logrado con el
método analitico®.

e METODO TIPOLOGICO: el estudio de los tipos, especialmente
en la materia penal, expresa muy bien diversos campos posibles
de efectuar clasificaciones de diferentes elementos. Se intenta
buscar referencias también en ejemplos anteriores, via destina-
tarios, consumidores, usuarios, los cuales pueden ser materia de
diversas tipologias para fines de estudios, por ejemplo, actual-
mente identificar los nuevos tipos de delitos econémicos en el
contexto de la globalizacion presentel.

¢ METODO FENOMENOLOGICO: Este método consiste en
examinar todos los aspectos o variables presentes en la estruc-
tura y funcionamiento de los fenémenos sociojuridicos, es decir,
en las propias normas juridicas se observa que forman parte de
un sistema en el cual confluyen conceptos y realidades sociales,
etnograficas, culturales, etc.; aqui juega un papel importante
como los conceptos de totalidad y potencialidad en la aplicacion
y vigencia del Derecho. Recordemos que Kant distinguié entre
esencias y formas, entre noumenos y fendmenos'’.

4 WTIKER VELASQUEZ, Jorge, Hacia una Nueva Investigacion Juridica, México, Po-
rraa-UNAM, 2019, 25 a 29.

15 ULLoA CUELLAR, Ana Lillia, Andlisis Filosdfico de la Metodologia Juridica, op. cit.,
pp- 57 y ss.

16 WTIKER VELASQUEZ, Jorge y MELGAR MANZANILLA, Pastora, Introduccién al Dere-
cho Penal Econémico Mexicano, México, UNAM, 2020, pp. 83 y ss.

17 También encontramos a autores como Edmund Husserl, Alexander Pfander, Max
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e METODO HISTORICO: Para el Derecho, este método se iden-
tifica con la historia del Derecho, que comprende el conjunto
de evoluciones que han sufrido las instituciones juridicas y que
se indagan a través de técnicas y procedimientos usados por los
historiadores para registrar fuentes primarias y otras evidencias
para recrear regulaciones e instituciones pasadas!®.

e METODO DOCUMENTAL: se trata, mas bien, de una técni-
ca documental, que implica utilizar como datos significativos,
hechos o circunstancias registradas en algtin soporte material o
digital, por la cual se revisan textos juridicos ya existentes sobre
un tema o problema determinado. Esta técnica, incluyendo los
documentos digitales. es de los mds usadas en el dmbito de la
investigacion juridica®.

e METODO ESTADISTICO: este método tiene por objetivo des-
cribir las caracteristicas legales de un conjunto o distribuciéon
de puntajes, que permiten obtener una primera impresion del
aspecto que presentan un conjunto de datos, por ejemplo, el nu-
mero de estudiantes que reprueban una materia determinada en
la facultad de Derecho.

* Esa expresion numérica se denomina dato estadistico-descripti-
vo, para diferenciarlo de la estadistica inferencial, con la cual del
dato descriptivo mencionado es posible inferir que el fracaso del
grupo estudiantil mencionado responde a profesores imprepara-
dos que desarrollaron la docencia respectiva®.

e METODO DE CAMPO: es aquel que se aplica a un grupo o
poblacién determinada extrayendo datos e informaciones direc-
tamente de la realidad, a través de entrevistas, encuestas, mues-
tras y observaciones (directas e indirectas), en que registramos

Scheler, Martin Heidegger, Adolf Reinarch y Jean Paul Sartre. Cit. en ARANZA-
MENDI, Lino, Fundamentos Epistemologicos de la Investigacion Bdsicay Aplicada
al Derecho, op. cit., pp. 150 y 151.

8 Friedrich von SAVIGNY lo sistematizé como proceso de hermenéutica juridica, en
su libro Sistema del Derecho Romano Actual, de 1840.

19 CANALES CERON, Manuel (coord.), Metodologias de Investigacion Social. Introduc-
cion a los oficios, Santiago de Chile, LOM Ediciones, 2006.

20 SALKIND, Neil J., Métodos de Investigacion, 3a. ed., México, Pearson Education,
1999.
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y recolectamos datos que responden a problemas juridicamente
planteados, para un grupo socialmente determinado?!.

2. METODOS LOGICOS (Y EPISTEMOLOGICOS) APLICADOS
A LA SOLUCION DE PROBLEMAS SOCIOJURIDICOS

Dentro de todo esquema de realizacién de comprension del tema-pro-
blema a resolver, dependiendo del método que utilicemos, la inferencia
es uno de los métodos claves en el analisis de las normas juridicas, en
particular, y del Derecho, en general.

Esto tiene especial relevancia al analizar el tema-problema a partir
de una comprension que vaya mas alla de lo estrictamente relacionado
con la norma juridica, para ver su efecto e impacto social, y asi obser-
var si se cumple con la finalidad pretendida.

Veamos aquellos métodos que mas nos sirvan a nuestra labor en la
investigacion de los problemas sociojuridicos.

2.2.1. Métodos de inferencia

Dentro de todo esquema de realizacion de comprension del tema-pro-
blema a resolver, independiente del método que utilicemos, la inferen-
cia es uno de los métodos claves en el analisis de las normas juridicas,
en particular, y del Derecho, en general.

Podemos definir a la inferencia como “el proceso mediante el cual,
a partir de cierta informacion, las premisas, se puede obtener informa-
cion nueva, la conclusion; esto es, concluir algo a partir de dos o mds
proposiciones que sirven como base o punto de partida para llegar a
otros .

Partiendo de la base que el Derecho se basa especialmente en normas
juridicas, la inferencia juridica es una clase especial de razonamiento
que opera con conceptos y con juicios juridicos, y con estricta sujecion
a los principios y a las reglas de la inferencia que la 16gica general (for-

2! WITKER VELASQUEZ, Jorge, La Investigacion Juridica. Bases para las tesis de grado
en Derecho, 2a. ed., México, UNAM, 2011, pp. 131 y ss. También CANALEs CERON,
Manuel (coord.), Metodologias de Investigacion Social. Introduccion a los oficios,
op. cit., pp. 141 y ss.

22 HuerTA OCHOA, Carla, Ldgica Juridica, 1a. reimp., UNAM, 2018, p. 73.
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mal) tiene establecidos, un movimiento del intelecto que persigue, con
base en determinados datos, alcanzar una conclusiéon o consecuencia.

Aun con las prevenciones hechas, todo sistema de normas juridicas
debe establecer un minimo de coberencia®, entendiendo por tal la “co-
nexion, relacion o unién de unas cosas con otras”**, elemento esencial
que debe comprender la correspondencia existente entre las diversas
normas juridicas, tomando en cuenta tanto los principios generales
del Derecho, como la hermenéutica (reglas de interpretacion) juridica,
tanto las propias de las normas constitucionales -en particular- como
del resto de las normas juridicas -en general-.

De todas formas, es cierto que no siempre puede operar la coheren-
cia en las normas juridicas, no tanto en el contenido de éstas, sino, mds
bien, en su aplicacién?’; es decir, pueden presentarse casos en que las
normas juridicas sustantivas puedan tener un mandato claro, pero que
las normas procesales prevean salidas distintas, por circunstancias pro-
pias de prohibiciéon o excepcion al caso general®, lo que ha sido reco-
nocido en el llamado “dilema de Jorgensen”, planteado por el filosofo
danés Jergen Jorgensen (1894-1969), en virtud del cual, al no caer en
una logica cerrada (la del silogismo categorico, en el que la conclusion
debe ser necesariamente acorde a sus premisas?’), las normas juridicas
no son susceptible de alguna inferencia 16gica®®.

Esto es claro que no deja de establecer la 16gica en el Derecho, sobre
todo a partir de la comprension de que la logica se ha abierto de un

23 BARRAGAN, Julia, “La inferencia juridica”, Revista de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas vy Politicas, nim. 73, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1989, p. 107.

2 RAE, Diccionario de la Lengua Espanola. A/G, 22a. ed., Madrid, Espasa, 2001, p.
582.

25 BARRAGAN, Julia, “La inferencia juridica”, op. cit., pp. 110-114; DwoORKIN, Ronald
M., El Imperio de la Justicia. De la teoria general del derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de integridad politica y legal como clave de la teoria
y prdctica, 3a. reimp., Barcelona, Gedisa Editorial, 2008, pp. 25-26 y 165-166.

26 Vid. el llamado “Caso Elmer”, en DWwORKIN, Ronald M., El Imperio de la Justicia...,
op. cit., pp. 25-26. También ATIENZA, Manuel, Las Razones del Derecho. Teorias de
la argumentacion juridica, op. cit., 2005.

27 Cori, Irving M. y COHEN, Carl, Introduccion a la Logica, 8a. ed., México, Limusa,
19935, pp. 245 y ss; HUERTA OCHOA, Carla, Ldgica Juridica, op. cit., pp. 80 y ss.;
MaTtEOos Nava, Misael, Logica para Inexpertos, 21a. reimp. de la 2a. ed., México,
Edere, 2016, pp. 133 y ss.

28 Ross, Alf, Ldgica de las Normas, Madrid, Editorial Tecnos, 1971, pp. 22 y ss.;
BARRAGAN, Julia, “La inferencia juridica”, op. cit., p. 103.
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concepto cerrado (por ejemplo, el silogismo categorico, del cual partia
Jorgensen), para comprender las salidas del Derecho, especialmente
cuando consideramos las diversas variantes que nos plantean los pro-
blemas sociojuridicos?.

Son, precisamente, estos problemas sociojuridicos los que estable-
ceran la relacion de coherencia entre las normas juridicas vigentes, las
nuevas normas incorporadas y su impacto a nivel social, proceso que
se conoce como “de incorporacion”3®. Es decir que, mientras la norma
se incorpora se suma al sistema juridico, las consecuencias origina-
das -diferentemente- de la nueva norma y dicho sistema se combinan,
generando este proceso de reacomodo de la coherencia, proceso no
inmediato que va mas alla del momento de promulgacion en el Diario
Oficial de la Federacion (como lo ha presumido el legislador)3!. Este
mismo proceso ocurre a la inversa, es decir, cuando la norma juridica
es abrogada y desincorporada del sistema juridico. De lo primero, te-
nemos como ejemplo la incorporacion de tratados internacionales, que
establecen nuevas reglas de aplicacion, que colisionan con el ordena-
miento juridico previamente establecido.

Un fenémeno parecido ocurre al momento de interpretar las nor-
mas juridicas, en la ya sefialada “hermenéutica juridica”, tanto a nivel
constitucional especifica, como de forma general en el resto de las leyes.
En ambos espacios operan reglas de interpretacion especificas, respon-
diendo a la especialidad y relacion jerarquica que opera en cada una de
las normas juridicas, en las llamadas “cadenas de subordinacion”32. En
el caso de las normas constitucionales, tienen formas de interpretacion
que les diferencian de otras normas juridicas, y que se encuentran enca-
bezadas por el principio de supremacia constitucional; es decir, aquella
“cualidad que tiene la Constitucion de ser la norma que funda y da
validez a la totalidad del ordenamiento juridico de un pais determina-
do”3. Estas formas de interpretacion constitucional agregan las reglas
y principios propios del cardcter fundante de la norma constitucional,
del como irradia al resto del ordenamiento juridico (bajo la relacion

2 BARRAGAN, Julia, “La inferencia juridica”, op. cit., pp. 106-107.

30 Ibidem, pp. 108-109.

31 Op. cit., p. 109.

2 Ibidem., pp. 109-110.

SCJN, La supremacia constitucional, 2a. reimp., México, Suprema Corte de Justicia
de la Nacio6n, 2011, p. 37.

w

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6énndm
Meétodos de Investigacion aplicados a Ciencias Juridicas 15

jerarquica que las segundas guardan con las primeras)4, asi como, con
mayor énfasis en épocas recientes, el rol principalista que han asumido
los derechos humanos convertidos en derechos fundamentales®, y la
ponderacion que se debe hacer de los mismos derechos cuando existe
un conflicto en la aplicacion de los mismos*®, como observaremos en
la Unidad 5 de este libro. En el caso del resto de las normas juridicas,
la utilizacion de las reglas generales de la hermenéutica (interpreta-
cion) juridica, caracterizado por los principios de interpretacion lite-
ral, sistematica, histérica y 1dgica; ademas de los principios generales
del Derecho, que conllevan los principios de la “ley especial sobre la
ley general”, “ley posterior sobre ley anterior”, “primero en tiempo,
primero en Derecho”, “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”,
“quien puede lo mds, puede lo menos”, que ya se han estudiado en la
materia de Introduccion al Estudio del Derecho®.

Lo anterior se relaciona con las investigaciones de lege data y lege
ferenda. En las de lege data, el anilisis utilizado de inferencia es el
descriptivo/prescriptivo, en el que, a partir de una norma juridica dada,
se interpreta al caso concreto a resolver, haciendo estricta aplicacion de
inferencia basado en la lectura de la norma juridica y su interpretacion,
de forma practica dentro de las posibilidades que la misma norma
juridica establezca®. Por su parte, las investigaciones de lege ferenda
parten del mismo principio, interpretar la norma juridica al caso con-
creto, pero haciendo primero un andlisis descriptivo/critico y después
prescriptivo, en el que se realiza una critica a la eventual insuficiencia
de la norma juridica en una solucion completa del caso concreto, pro-

3% GuasTINI, Riccardo, Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Ma-
drid, Trotta - UNAM, 2008, pp. 65 y ss.

35 ROMERO MARTINEZ, Juan Manuel, Estudios sobre la Argumentacién Juridica Prin-
cipalista. Bases para la toma de decisiones judiciales, 1a. ed., México, UNAM, 20135.

36 KLATT, Matthias y MEISTER, Moritz, La Proporcionalidad como Principio Consti-
tucional Universal, México, UNAM, 2017.

37 GARciA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 5a. de la 65a. ed.,
Meéxico, Porrda, 2017, p. 319-340; Ruiz MANERO, Juan, “Principios juridicos”, en
GARZON VALDES, Ernesto y LAPORTA, Francisco J. (eds.), El Derecho y la Justicia,
Madrid, Trotta, 1996, pp. 149-159; y, VERNENGO, Roberto J., “Interpretacion del
Derecho”, en GARZON VALDES, Ernesto y LAPORTA, Francisco . (eds.), El Derecho y
la Justicia, op. cit., pp. 239-265.

3% LATORRE LATORRE, Virgilio, Bases Metodoldgicas de la Investigacion Juridica, Mé-
xico, Tirant Lo Blanch, 2012, pp. 129-134.
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poniendo las modificaciones y reformas legislativas que posibiliten esa
solucion completa mas alld de lo que restrinja la legislacion vigente®.

Como podemos observar, es muy importante la utilizacion de la
inferencia juridica, tanto para la resolucion de los casos concretos,
como sus implicaciones sociojuridicas, y la manera en que vemos el
tema-problema a través de la investigacion juridica.

2.2.2. Investigaciones juridicas

La investigacion juridica puede realizarse segun la opcion epistémica
que asuma el investigador. En consecuencia, en términos resumidos
podemos decir que la opcidn positivista dogmatica del orden juridico
que se centra en visualizar al derecho como conjunto de leyes (escuela
de leyes), y una vision socio-juridica donde el derecho se concibe como
parte de las ciencias sociales enfocando el objeto de estudio en un de-
recho como fenémeno juridico.

e En las investigaciones dogmaticas, se visualiza al derecho exclu-
sivamente como lenguajes o entes normativos en los cuales la
aplicacion del método logico hipotético deductivo juega un pa-
pel fundamental y los problemas a investigar se segmentan de su
entorno concentrados basicamente en enunciados, preposiciones
y juicios que se desarrollan al interior del sistema juridico*.

En este tipo de investigaciones, se visualiza el problema juridico
solo la luz de las fuentes 16gico-formales y su horizonte se limita
a las normales legales vigentes.
Damos a continuacién un ejemplo de este tipo de investigaciones.
- Tema: el tipo penal de robo.
Dicho tema, propio del Derecho penal, debemos transformar-
lo en problema de investigacion.
Para ello, debemos formular algunas interrogantes que nos
ayudaran a estructurar la hipotesis central del trabajo: cuales
son los datos del problema. Entre estos, podemos encontrar a
los siguientes:

3 Ibidem., pp. 135-148.

4 WITKER VELASQUEZ, Jorge, La Investigacion Juridica. Bases para las tesis de grado
en Derecho, op. cit., pp. 119-130; y, WITKER VELASQUEZ, Jorge y LARIOS, Rogelio,
Metodologia Juridica, op. cit., pp. 175 y ss.
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° La propiedad, como bien juridicamente protegido en nues-
tra legislacion.

° Cudles la sancion del mismo, tanto en nuestra legislacion
como a nivel de Derecho comparado, a nivel federal, de
entidades federativas e internacional

° Cuales son los indices de frecuencia del delito de robo.

° Cudles son las formas de denuncias de dicho delito, y cudl
es el indice de denuncia o no del mismo.

A estos elementos, a modo de ejemplo, se ajustard tanto el
juez, como el propio investigador, desde la vision estrictamen-
te dogmatica.

e Para una investigacion de tipo socio-juridica, se observa el obje-
to o problema de estudio como un fenémeno juridico, a indagar
fundamentalmente su funcionamiento y efectividad respecto a lo
teleoldgico del discurso normativo y la realidad regulada en don-
de texto y contexto convergen en un complejo dialectico que el
investigador debe disefiar a efectos de cotejar en ente normativo
como un elemento que debe auxiliarse de las ciencias humanas
como la sociologia, la economia, la etnologia, historia, etc., con
la meta de medir al mismo tiempo la eficacia de derecho como
orden juridico-social sistémico y no como simples expresiones
normativas segmentadas de la sociedad*'.

Este tipo de investigaciones, se conjugan con los enfoques cua-
litativos en los cuales nuevas categorias sirven para establecer
puentes entre la norma y los destinatarios.

Un ejemplo de este tipo de investigaciones, lo describimos bre-
vemente:

- Tema: Derecho a la vivienda de los mexicanos
° Tema problema: Formalmente el articulo 4 constitucional
establece dicho derecho; los derechos econdmicos, sociales
y culturales (DESCA), son derechos humanos reconocidos
en el articulo primero constitucional y en pacto de San Sal-
vador en Derechos Humanos suscrito por México también

41 WITKER VELASQUEZ, Jorge, La Investigacion Juridica. Bases para las tesis de grado
en Derecho, op. cit., pp. 131 y ss.; y, WITKER VELASQUEZ, Jorge y LARIOS, Rogelio,
Metodologia Juridica, op. cit., pp. 183 y ss.
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se reconoce formalmente dicho derecho; el dltimo censo
de INEGI senalé que 30 millones de familias mexicanas
carecen de vivienda.

° Hipotesis: parte objetiva, las fuentes juridicas antes men-
cionadas.

° Parte subjetiva:

a) ¢Este incumplimiento de Derecho a la vivienda en cau-
sado por el desempleo?

b) ¢Es laley general de vivienda omisa en el cumplimiento
de este Derecho?

c) ¢Esa expresion de la desigualdad social dicha omision?

d) ¢Es la economia informal de la poblacién la causal de
ello?

e) ¢Se puede exigir al estado el cumplimiento de dicho
Derecho por la via judicial?

Para intentar responder al tema problema, y especialmente a la
hipotesis central, se necesita el auxilio de ciencias sociales como la
economia, la sociologia, la etnografia y la propia historia, las cuales
complementardan la investigacion con sus técnicas cualitativas y cuanti-
tativas que se obtendran de una muestra representativa de la poblacion
mexicana y develar las causas fundamentales del incumplimiento del
Derecho a la vivienda de los mexicanos.

Este tipo de investigaciones se desarrollan en torno a métodos
hermenéuticos, fenomenoldgicos, etnograficos, e, incluso, método de
investigacion/accion, sin responder a la rigurosidad de las hipotesis del
método hipotético-deductivo.

También las categorias de analisis son de corte cualitativo, y apun-
tan a conceptos como “totalidad”, “potencialidad”, “optimizacién”,
“ponderacion”, “sentido” y las diferencias entre “lo significante” y “el
significado” en el mundo sociojuridico®.

4 MARTINEZ MIGUELEZ, Miguel, Epistemologia y Metodologias Cualitativas en las
Ciencias Sociales, México, Trillas, 2015, p. 131.
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UNIDAD 3. TECNICAS DE INVESTIGACION

INTRODUCCION

Como hemos dicho anteriormente, las técnicas son herramientas o
instrumentos que dependen de la accion metodologica elegida y por
lo tanto, denotan “coémo hacer algo”. Segun los enfoques juridicos
cuantitativos (registro de sentencias, tesis o jurisprudencias) en la apli-
cacion formal de normas o en los enfoques cualitativos, sobre todo
en el ambito de las investigacion-accion, destacan las que registran o
miden el funcionamiento y la eficacia de las instituciones contempladas
en el orden juridico respectivo; a esta temadtica estan destinadas las
reflexiones siguientes.

3. Para las investigaciones sociojuridicas o cualitativas, es necesario
recurrir a un conjunto de técnicas que, para el trabajo grupal de inves-
tigaciones (investigacion-accion, en el ambito educativo), en donde se
trata de obtener conocimientos a través de observaciones, directas o
indirectas, entre las cuales destacan las técnicas de investigacion cuan-
titativas, en donde la estadistica juega un papel importante, y las técni-
cas cualitativas, enfoques que no se contraponen y que, para el ambito
juridico, son utiles las llamadas investigaciones mixtas, en donde es
posible hacer investigaciones de instituciones u organismos, en donde,
al discurso juridico organico de ellos, se trata de medir el funciona-
miento y la eficacia de dichos entes, tan importantes para el Derecho.

A continuacién, analizaremos las diversas técnicas existentes en la
materia.

3.1. TEcNICAS DE CONSENSO

Estas técnicas estan relacionadas con distintas formas de tratamiento
grupal, que implican la participacion de grupos de personas en el fo-
mento de informacion de las ideas que establecerdn la investigacion.

19
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3.1.1. Técnica de Delphi®

Este método suele utilizarse mayormente como prediccion en empre-
sas, para poder identificar diversas tendencias en el mercado y lograr
adelantarse a ellas. También es muy comun en los sistemas politicos
con la finalidad de conocer la linea de pensamiento de los votantes y a
su vez hacia donde tiene a inclinarse.

La aplicacion de esta técnica de prospeccion les permite a las empre-
sas destacarse ante todos sus competidores, ya que se pueden adelantar
a las necesidades de los usuarios y de esa forma poder ofrecerles pro-
ductos y servicios que se inclinen lo mas cerca posible a la demanda
del publico.

Es una herramienta sumamente importante al momento de la toma
de decisiones, para evitar que la empresa sea afectada por causa de
diversos dmbitos como los precios o también la distribucion de la co-
municacion externa.

Entre las caracteristicas mas relevantes se encuentran el que los
expertos anoénimos se pueden conocer, sin embargo, no necesitan iden-
tificar las opiniones que se relacionan con la idea que se encuentra en
consulta. Presentar repetidas veces el mismo cuestionario para obtener
una interaccion controlada. Las respuestas del grupo deben recejarse
de manera estadistica, ya que la informacion es la opinion de los ex-
pertos segun el grado como se haya obtenido. El panel de los expertos
es heterogéneo, debido a que pueden participar de diferentes lineas de
actividad.

3.1.2. Técnica de grupo nominal**

La Técnica de Grupo Nominal fue introducida por Delbecq y Van de
Ven y desarrollada posteriormente por los mismos autores. Es una téc-
nica creativa empleada para facilitar la generacion de ideas y el andlisis
de problemas.

4 ORTEGA MOHEDANO, Félix, “El método Delphi, prospectiva en Ciencias Sociales a
través del andlisis de un caso practico”, Revista Escuela de Administracion de Nego-
cios, nam. 64, Bogota, Universidad EAN, 2008 (septiembre-diciembre), pp. 31-54.

4 0Oraz CariTA, Angel José, “La técnica de grupo nominal como herramienta de in-
novaciéon docente”, RASE, Revista de la Asociacion de Sociologia de la Educacion,
vol. 6, num. 1, 2013, pp. 114-121.
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Este analisis se lleva a cabo de un modo altamente estructurado,
permitiendo que al final de la reunién se alcancen un buen nimero de
conclusiones sobre las cuestiones planteadas.

La Técnica de Grupo Nominal hace posible alcanzar un consenso
rapido con relacion a cuestiones, problemas, soluciones o proyectos.
Permite producir y priorizar un amplio ndmero de elementos. Evita,
ademads, términos de «perdedores» y “ganadores” entre los miembros
del grupo.

Son tres los objetivos centrales de esta técnica:

e Asegurar diferentes procesos en la aplicacion de cada fase de la
técnica.

e Equilibrar la participacion entre las personas participantes.

e Incorporar técnicas matemadticas de votacion en el proceso de
decision del grupo.

Sobre este ultimo punto cabe hacer una precision: el propésito de
Técnica de Grupo Nominal es establecer una priorizacion de ideas y
temas en la que el uso de la votaciéon numérica puede ser de ayuda. Sin
embargo, el resultado numérico alcanzado no puede considerarse de
valor estadistico, ya que nos encontramos ante una técnica de investi-
gacion basicamente cualitativa.

Estos autores distinguieron entre dos fases de la resolucion creativa
de problemas: la fase de determinacion de hechos y la fase de evaluacion.

Los grupos que participan en una técnica de grupo nominal son es-
pecialmente eficaces en la generacion de ideas, ya que cada participante
tiene la obligacion de reflexionar individualmente sobre el problema y
registrar sus pensamientos de forma independiente. Por el contrario,
otros formatos de grupo de discusion se ven obstaculizados por las
inhibiciones individuales y las evaluaciones prematuras. También, por
la influencia desproporcionada que pueden ejercer los miembros domi-
nantes; bien por su posicion jerarquica, su liderazgo o la brillantez en
exponer sus puntos de vista.

De hecho, puede considerarse que la técnica de grupo nominal es un
grupo nominal, que no real, ya que las interacciones que se dan entre
los participantes son limitadas.
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3.1.3. Conferencia de consenso®

Las conferencias de consenso permiten establecer el estado de los co-
nocimientos en un momento dado (state of art), asi como poder definir
una posicion cuando se trata de una conducta discutible, ya sea pre-
ventiva, diagnostica e incluso terapéutica.

Apoyandose inicialmente en la sintesis de la informacion médica,
éstas tienen como principal objetivo la mejoria de la practica clinica y
de la calidad del tratamiento. Este objetivo puede obtenerse de diversas
maneras: favoreciendo la introduccion (en el caso de la practica médi-
ca) de toda innovaciéon debidamente probada, estimulando el abando-
no de métodos antiguos y obsoletos, y atin mds, cuestionando practicas
cuyo valor es realmente insuficiente.

La conferencia de consenso como método de evaluacion, tiene por
objeto tratar de resolver un problema frente a una posicion contro-
vertida relacionada con un procedimiento médico, que busca mejorar
la practica clinica y que se inspira a la vez en una reunion cientifica
segun el modelo parlamentario. Reune diferentes actores que son: El
promotor: es quien toma la iniciativa de la conferencia, consigue la
financiacion y escoge el tema; en una segunda fase confia la responsa-
bilidad de la conferencia a un comité de organizacion. que constituye
la clave en la construccion de este “edificio”; en efecto, este Comité
desempena una triple funcion: a) selecciona las preguntas a las cuales
debe responder la conferencia, b) designa el jurado y su presidente y ¢)
nombra los expertos.

Antes de que tenga lugar la conferencia, estos ultimos estan encar-
gados de realizar una revision de literatura cientifica y su papel consis-
te en suministrar las informaciones susceptibles de aportar elementos
de respuesta a las preguntas puestas en consideracion del jurado. La
independencia del jurado es una condicién esencial en el éxito de la
conferencia propiamente dicha, que se realiza durante dos o tres dias.
En primer lugar, los expertos exponen sus puntos de vista apoyandose
en las referencias bibliograficas y los defienden delante del jurado y del
publico, ultimo actor en entrar en escena.

4 MATILLON, Yves, ARDILA, Enrique, DURIEUX, Pierre, PASQUIER, Jean, “Las confe-
rencias de consenso. Un anilisis critico”, Acta Médica Colombiana, Vol. 19, Nim.
2, 1994 (marzo-abril), pp. 97-103, disponible en https:/bit.ly/3kcCHAF
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En seguida se inicia el debate entre los expertos, el jurado y el publi-
co, bajo la autorizacién del presidente del jurado, cuyos miembros al
finalizar estos intercambios, se retiran a deliberar a “puerta cerrada”, y
elaboran por consenso sus conclusiones y recomendaciones. Al final de
la conferencia el jurado presenta en sesion plenaria el texto definitivo
de sus recomendaciones como respuesta a las preguntas planteadas
al inicio de la conferencia. Las recomendaciones serdn objeto de una
difusion inmediata a gran escala. Luego de la difusion de las recomen-
daciones, el comité de organizacioén y de promocion deberda medir el
impacto de la conferencia. En esta breve descripcion, cabe destacar que
una conferencia de consenso es ante todo un lugar de debate, situado
en un momento dado y en un espacio especifico, donde tiene lugar una
discusion importante entre los diversos actores, lo que la enriquece atin
mas*®.

3.1.4. Tormenta de ideas*’

La tormenta de ideas (lluvia de ideas o brainstorming) es una técnica
de pensamiento creativo utilizada para estimular la produccién de un
elevado nimero de ideas, por parte de un grupo, acerca de un proble-
ma y de sus soluciones o, en general, sobre un tema que requiere de
ideas originales.

Fue Alex E Osborn quien en 1939 comenz6 a utilizar un procedi-
miento que permitiera el surgimiento de ideas creativas y originales
como método de resolucion de problemas. Mas adelante, sistematizé
su método creativo de resolucion de problemas.

Osborn habia observado cémo, generalmente, al analizar un pro-
blema ciertas ideas eran declinadas antes de haber sido sometidas a
una minima evaluacion. Estas ideas eran originales, se apartaban de lo
comun y provocaban un rechazo automatico*.

4 AA. VV., “Técnicas para tomar decisiones por consenso en grupos grandes: el mé-
todo del consejo de portavoces”, Insumisas, México, agosto de 2010, disponible en
https://bit.ly/3keb4qZ

7 AA. VV., “Tormenta de Ideas: creatividad para la mejora™, Alteco, disponible en
https://bit.ly/3302bUI

s AA.VV., “Lluvia de Ideas - Qué es, Caracteristicas y Cémo Hacerla”, Tu Gimnasia
Cerebral, disponible en https://bit.ly/3higGyx
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Osborn propuso un método destinado a estimular la formulacién
de ideas de modo que se facilitara la libertad de pensamiento al inten-
tar resolver un problema. Este consistia en un procedimiento por el
que un grupo intenta encontrar una solucién a un problema especifico
mediante la acumulacion de todas las ideas expresadas, de forma es-
pontanea, por sus miembros.

Un aspecto central es la separacion de las fases de generacion de
ideas y de evaluacion de estas. De este modo pretendié que las ideas
originales no fueran rechazadas inmediatamente.

Otro factor clave que consideré6 Osborn es que estas sesiones de
grupo pueden alcanzar un alto nivel de productividad por el poder de
asociacion, ya que cuando uno de los miembros del grupo emite una
idea, de forma casi inmediata estimula su propia imaginacion hacia
la apariciéon de otra. Al mismo tiempo sus ideas instigan el poder de
asociacion de los demds miembros del grupo, en un proceso de “con-
tagio”®.

3.2. TECNICAS DE INVESTIGACION EN CIENCIAS SOCIALES

Segtin sea el método elegido, positivista, comprensivo, hermenéutico o
marxista, para investigar en ciencias sociales, humanas y culturales, las
técnicas a utilizar pueden ser cuantitativas o cualitativas.

3.3.1. Técnicas de investigacion cuantitativa®

Esta técnica se caracteriza por sefalar que las funciones principales de
las ciencias, en general, son la explicacion y la prediccion cientifica. Su
principal preocupacion son los problemas logicos; esto es, la estructura
logica de las teorias, y las relaciones logicas entre los enunciados que
describen observaciones, asi como para las leyes y las teorias que di-
chos enunciados conforman o regulan.

Sus procedimientos, generalmente deductivos, parten de enunciados
generales.

¥ AA. VV., “Tormenta de ideas (brainstorming)”, Gerza, disponible en https://bit.
ly/3bVhBUn

50 SANcHEZ EsPEjo, Francisco G., La Investigacion Cientifica Aplicada al Derecho, op.
cit., pp. 101 y ss.
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Bajo el método positivista tradicional, esta técnica aplica al Derecho
como estructura, via los siguientes elementos: miden la menor o mayor
validez de las normas juridicas; analiza al Derecho como lenguaje; uti-
liza la jurisprudencia con criterio estadistico; el proceso investigativo
es secuencial (por etapas); el método es hipotético-deductivo; busca
réplicas, predicciones o propuestas en los resultados; y, utiliza técnicas
de campo (observacion, encuestas, etc.) y documentales.

3.3.2. Técnicas de Investigacion cualitativa

Surgidas de métodos comprensivos o hermenéuticos en general, se
caracterizan por sefialar que lo fundamental en las ciencias sociales
y humanas es el ser humano, en sociedad, y que éste, a diferencia de
las ciencias naturales, no estd sujeto a leyes universales, por lo que las
leyes no forman parte fundamental en las investigaciones cientificas.
Lo fundamental es la comprension e interpretacion del fenémeno hu-
mano. Con dicho enfoque, emergen las relaciones econémicas, politi-
cas e historicas, las cuales conforman relaciones sociales, familiares, de
clase y reproduccion, aspectos fundamentales en toda ciencia social y
juridica.
La mayor parte de la investigacion cientifica consiste, segiin esta concep-
cion, en un intento persistente de interpretar la naturaleza en términos de
un marco teodrico presupuesto. Este marco juega un papel fundamental a
la hora de determinar qué problemas tienen que ser resueltos y qué cosas
han de valer como soluciones a dichos problemas, los acontecimientos mds
importantes de la historia de la ciencia son revoluciones, que cambian el
marco teorico. En lugar de que las observaciones proporcionen los datos
independientes con los cuales contrastar nuestras teorias, son las teorias
fundamentales las que juegan el papel crucial a la hora de determinar lo
que se observa; y la significacion de los datos observacionales se modifica
cuando tienen lugar una revolucion cientifica’'.

Para el Derecho, la técnica cualitativa ubica al sistema normativo
como fendmeno, causa efecto en la realidad social, y escarba en aquello

s BRownN, Harold, Una nueva filosofia de la ciencia, Espana, Tecnos, 1983, pp. 11-12.
Cit. en ULLoA CUELLAR, Ana Lillia, Andlisis Filosdfico de la Metodologia Juridica,
op. cit., p. 99.
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que esta atrds o arriba de los enunciados normativos que la dogmatica
juridica omite.

Sus caracteristicas fundamentales son: 1) estudia al fendmeno ju-
ridico en cuanto fenémeno social; 2) sus significados se extraen de
los datos registrados; 3) el método es mas inductivo que general; 4)
analiza las realidad subjetiva de los actores; 5) el proceso investigativo
no es lineal; 6) contextualiza al fenémeno juridico (texto-contexto); 7)
construye y reconstruye el sentido de las normas; y 8) en general, las
técnicas de campo son mas utilizadas que las documentales.

Con todo, conviene destacar que estas técnicas, en el ambito juridi-
co, son variadas; y en el ambito positivista existen varias metodologias
que las determinan: unas que van de las exegéticas a la jurisprudencia
de conceptos, las tesis de Austin, e incluso autores tan disimiles como
Dworkin y Hart son agrupados bajo paradigmas y técnicas polivalentes.

3.3.2.1. Tamano muestral

La muestra es una parte de la poblacién, también llamada el universo,
que es materia del estudio. La representatividad y la adecuacion de la
muestra permiten generalizar, para el universo, los resultados obteni-
dos en la interrogacion de la primera.

La muestra es representativa cuando las caracteristicas de la misma
coinciden con las de la poblacion. La muestra es adecuada cuando es
posible calcular un margen de error aceptable en la generalizacion a
que se refiere el parrafo anterior, para efectos del estudio.

3.3.2.1.1. Objeto

El estudio de la muestra es importante porque:

e FEsta implica ahorros en los cuales seria imposible realizar mu-
chos trabajos de campo;

e El investigador no puede consultar siempre, como se procura
hacer en el censo, a todas las unidades que forman el universo
del estudio, y

e En la mayor parte de los estudios posibles, solamente responde
una porcion de la poblacion interrogada.
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La determinacion de la representatividad y la adecuacion de la
muestra requieren de conocimientos generales de estadistica y, mas
concretamente, de la teoria del muestreo. El estudiante debe recurrir al
especialista siempre que tenga que emplear la muestra sin contar con
dichos conocimientos.

3.3.2.1.2. Clases

Las muestras se denominan aleatorias, probabilisticas, randomizadas
o al azar cuando se constituyen mediante un procedimiento que ase-
gure que cada unidad del universo tenga la misma probabilidad de ser
seleccionada. Rojas Soriano destaca cuatro variedades de este procedi-
miento: aleatorio simple, estratificado, por racimos y sistematico.

El muestreo aleatorio simple supone la existencia de una noémina,
un directorio, un catdlogo, o cualquier otro tipo de registro adecuado,
cuando no exhaustivo, de las unidades que forman el universo del es-
tudio. En este tipo de muestreo se enumeran todas las unidades y se
sortean todos los numeros asignados a ellas.

Los registros pueden estar sesgados en favor o en contra de distintas
unidades de las poblaciones que se pretenden estudiar. Es conveniente
recordar, por ejemplo, que los directorios telefonicos estan sesgados
en favor de las clases media y rica del sector urbano y que, por tanto,
serian inadecuados para seleccionar una muestra representativa de la
totalidad de la poblacion de in pais.

En el muestreo por racimos, se sortean conjuntos de unidades iden-
tificadas, por ejemplo, dentro de regiones geograficas, municipios, dis-
tritos electorales 0 manzanas habitacionales. Los sorteos por racimos
pueden realizarse por etapas. Por ejemplo: pueden sortearse primero
los distritos, luego las manzanas y, finalmente, las viviendas que se en-
cuestaran.

En el muestreo sistematico se fija un intervalo parala seleccion de la
muestra. Se selecciona, por ejemplo, una casa de cada diez viviendas,
cuidando de que el intervalo no produzca un ciclo sesgado, por ejem-
plo, en favor de las casas de las esquinas, que normalmente son mas
caras. Del mismo modo pueden seleccionarse el primer nombre que
aparezca en cada pagina de un directorio o una de cada diez o veinte, o
en general de cualquier nimero, de nombres en la secuencia alfabética
de dicho directorio.
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Los muestreos anteriores se utilizan principalmente cuando el inves-
tigador sabe que la poblacion es bastante homogénea, para los fines del
estudio, o cuando desconoce por completo las caracteristicas relevan-
tes del universo. De lo contrario, resulta mas aconsejable el muestreo
estratificado, en términos de costo y beneficio.

En el muestreo estratificado, la poblacion se divide en estratos (ca-
tegorias, clases, tipos, grupos) de acuerdo con caracteristicas comunes
a las unidades que forman cada uno de éstos. Estas caracteristicas
pueden ser, por ejemplo: la ubicacion rural o urbana de las viviendas,
el caracter publico o privado de las empresas, los niveles de ingreso
de las personas fisicas o morales y el sexo, la edad, el estado civil o el
grado maximo de estudios de los individuos. Una vez identificados los
estratos, se sortean las unidades para seleccionar las que representaran
a la muestra de cada estrato.

Aparte del muestro probabilistico, el mas comin corresponde al de
las muestras por cuotas. El primer paso de éste consiste en la determi-
nacion de estratos como los mencionados en el parrafo anterior.

Determinados los estratos, el encuestador puede elegir a las personas
que desee interrogar dentro del numero asignado para cada estrato.

El muestreo por cuotas tiene la ventaja de la comodidad que ofrece.
No obstante, tiene el grave inconveniente de que tiende a sesgar la
muestra hacia grupos que pueden ser un poco representativos del total
de la poblacién que se pretende investigar. Estos grupos pueden ser,
por ejemplo, la clase social a la que pertenece el encuestador, el tipo
de persona que estd en la calle (o en casa) a la hora mas conveniente
para el entrevistador o el circulo de personas mds familiar o cercano
al encuestador.

El muestreo puede utilizarse tanto para la encuesta como para hacer
la observacion de terreno. Por ejemplo, podemos utilizar una mues-
tra sistemdtica para calcular el nimero de traducciones que registra
el catdlogo en tarjetas de una biblioteca. El intervalo puede fijarse,
por ejemplo, en un numero de centimetros, para evitar la necesidad de
contar las fichas. El estudiante se encuentra frecuentemente expuesto a
informes periodisticos escritos, con propositos de propaganda, en re-
lacion con las condiciones, las actitudes y las opiniones de poblaciones
determinadas. Estos informes apelan, con frecuencia, una observacion
del terreno realizada “al azar” (en el sentido comun de la palabra) o
a multiples conversaciones con una variedad de personas tipificables
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como funcionarios publicos, choferes de taxi, intendentes de hotel o
vendedores.

Un poco de malicia, asociada a algunas nociones de muestreo y—en
general—a la técnica de la encuesta, es suficiente para distinguir entre
el estudio cientifico de la poblacion y los informes a que se refiere el
parrafo anterior.

3.3.2. Medidas de Asociacion’?

Definido un universo estudiado, la muestra nos dard una serie de
indicadores, que pueden configurar un conjunto de datos que, origi-
nalmente con la muestra, el investigador no previo ni vislumbrd, que,
sin embargo, entregan un patron de comportamiento, que pueden ser
cotejados con datos cuya informacion sea similar.

Por ejemplo, en el sentido que, si la muestra sefiala el grado de
escolaridad de la familia del estudiante, dicho dato lo puedo relacionar
con el nivel salarial de los miembros de esa familia, con lo cual, de la
escolaridad (como dato “duro”) tomo elementos asociativos, para ex-
plicar otros factores socioeconémicos y culturales, que originalmente
no fueron contemplados en la muestra respectiva.

3.4. EvaLuacioN EcoNnOMiIcA

En una investigacion de cualquier tipo, incluyendo la juridica, como
proceso-producto, se requiere utilizar una variedad de recursos huma-
nos, materiales y tecnolégicos, los cuales representan un costo que el
investigador o la institucion deben cubrir en funcion de los tiempos y
plazos programados.

Por ello, el tiempo y las tecnologias que se ocupan en el proceso
investigativo, deben contemplar claramente los siguientes conceptos,
que conforman una correcta evaluacion econémica y financiera de un
proceso de investigacion:

e La eficacia: constituye un aspecto que supone alcanzar los obje-
tivos generales que se planifican y disefian al inicio de la investi-

2 AA. VV,, “Medidas de frecuencia, asociacion, e impacto”, Bioestadistica, Departa-
mento de Estadistica Universidad Carlos III de Madrid, 2008.
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gacion desplegando acciones especificas. Es decir, capacidad de
lograr la meta planeada’®;

e La efectividad: supone la habilidad para obtener y conseguir el o
los resultados que se buscan, por ejemplo, registrar datos duros
respecto a la conducta y capacidad de atencion de los estudiantes
ante la resoluciéon de un problema planteado como ejercicio de
aprendizaje®.

e La eficiencia: que implica usar racionalmente y a costos minimos
las tecnologias, por ejemplo, para lograr el objetivo predetermi-
nado. Supone un uso o utilizacion del tiempo minimo en alcan-
zar un horizonte predeterminado o preprogramado®.

Como vemos, el tema de la evaluacion econdmica en una inves-
tigacion juridica, y especialmente en las sociojuridicas, es una tarea
que debe contemplarse cuidadosamente, tanto por el investigador o la
institucion que patrocina el proceso producto llamado investigacion.

33 MENARD, Mathilde, Diccionario de Términos Econémicos, Madrid, Acento Edito-
rial, 1995, p. 35.

54 [dem.

55 Op. cit.
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UNIDAD 4. METODOLOGIA JURIDICA

“El Derecho es una ciencia que estudia las normas, el ejercicio coercitivo
del Estado para hacerlas cumplir, los procesos judiciales para imponer

la justicia. En todas ellas, estdn impregnadas el cardcter subjetivo, las
normas son una creacion subjetiva del legislador y la interpretacion para
su aplicacion también implica una forma subjetiva de operarlas”

Francisco Guillermo Sanchez Espejo’®

INTRODUCCION

La metodologia juridica, es el eje conceptual basico de esta unidad
en la que se hace un completo recuento de las escuelas que en distin-
tas épocas historicas, han acompanado las reflexiones que inciden en
la naturaleza y complejidad del derecho, evoluciéon que se actualiza
al registrar los tltimos enfoques criticos, con que los juristas han en-
frentado las transformaciones sociales y tecnologicas de la sociedad
contemporanea. Estas ideas transcriben textos anteriores del autor en
los libros “Metodologia juridica” y “Hacia una nueva investigacién
juridica” publicados en afios anteriores.

4. Uno de los aspectos complejos del conocimiento juridico es la
variedad de enfoques y vertientes que integran al fenémeno juridico.

Como hemos planteado en Unidades anteriores, no hay una sola
metodologia juridica univoca, sino que dependera de la opcion epis-
temologica que se privilegie en la investigacion, en donde, a los cono-
cimientos conceptuales (logico-formales) del Derecho, se agregan as-
pectos socioempiricos de observancia de las normas juridicas, y de las
distintas aplicaciones que participan, tanto a nivel de interpretacion,
de aplicacion, de investigacion y de ensefianza del fenémeno juridico,

6 SANcHEZ Esrejo, Francisco Guillermo, La Investigacion Cientifica Aplicada al
Derecho, op. cit., p. 33.
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articulando un conjunto de metodologias especificas que, l6gicamente,
responden a los tres grandes enfoques epistemoldgicos que orientan el
presente libro.

4.1. CONCEPTUALIZACION DE METODOLOGIA JURIDICA

La metodologia es una vertiente del conocimiento, la cual es compar-
tido por todas y cada una de las ciencias. Esto es, toda ciencia tiene un
método y/o una metodologia.

El método que nos interesa es el método juridico, que, como expli-
caremos, no corresponde a un solo método, sino que remite a todos y
cada uno de los diferentes métodos que el jurista ha usado en su labor
a lo largo de la Historia, o bien a un método juridico particular en un
determinado tiempo histérico.

En general, entendemos por una metodologia, en el ambito de la
investigacion juridica, a un conjunto de pasos o secuencias que deben
cumplirse para llegar a metas u objetivos prefijados libremente por el
investigador; lo anterior, segin sea el marco epistemolégico en el que
se mueve dicha investigacion.

Con todo, es un instrumento basico para la formacion del jurista;
asi, con ella le permite tomar el camino adecuado para el analisis y la
sistematizacion de los materiales e insumos juridicos pertinentes. Para
la practica profesional, le habilita para abordar el estudio de casos con
orden y precision.

Por otro lado, para el juzgador sirve para observar procedimientos
y dictar sentencias de manera mas coherente y logicas.

Finalmente, para el estudioso del Derecho, la metodologia es la via
mas recomendable, con el fin de procesar la resolucion de problemas
sociojuridicos, proponer cambios o reformas y obtener resultados, tan-
to en las investigaciones como en la comunicacion de los resultados.

4.2. DIVERSOS MODELOS DE CIENCIA JURIDICA

Del uso o utilizacion de la metodologia juridica, es posible identificar
diversos modelos de ciencia juridica, que podemos agrupar en grandes
paradigmas: tradicionales, modelos actuales y modelos hermenéuticos.
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4.2.1. Modelos tradicionales

4.2.1.1. Tusnaturalismo

Las corrientes iusnaturalistas son tan multiples como ha sido su propio
recorrido historico. De ahi, una primera aproximacion tiene que partir
indicando que su desarrollo ha sido tan complejo como no lineal.

Carlos Santiago Nino hace la siguiente acepcion, que permite des-
cribir las diversas relaciones que conlleva esta corriente:

La concepcion iusnaturalista puede caracterizarse diciendo que ella con-
siste en sostener conjuntamente estas dos tesis: a) Una tesis de filosofia
ética que sostiene que hay principios morales y de justicia universalmente
vilidos y asequibles a la razén humana. b) Una tesis acerca de la definicion
del concepto de derecho, segiin la cual un sistema normativo o una norma
no pueden ser calificadas de «juridicas» si contradicen aquellos principios
morales o de justicia. Si alguien rechaza alguna de estas tesis, aun cuando
acepte la otra (suponiendo que ello sea posible), no serd considerado un
iusnaturalista®’.

Como podemos observar, mas que un método cientifico del Dere-
cho, hay una aproximaciéon al mismo desde una posicion subjetiva,
desde un juicio de valoracion hecha por el intérprete, y condicionado
por sus parametros éticos.

Con todo, estimamos que es necesario separar, aunque sea inicial-
mente, la percepcion de que el iusnaturalismo sélo se ha restringido a
su variante cercana al ambito religioso, especialmente el cristiano-cat6-
lico. Efectivamente, podemos ver sus antecedentes en las apreciaciones
de Platon, Aristoteles y Ciceron. Para Aristoteles, lo justo natural es
aquello que es justo por si mismo, y que, en consecuencia, tiene en to-
das partes la misma fuerza, independiente de lo que parezca o noj; justo
natural que se contrapone al justo legal, referenciado por el estagirita
como aquello que no es justo en si, pero que empieza a ser justo cuando
esta establecido por una ley o por una disposicion de una autoridad®®.

57 NiNo, Carlos Santiago, Introduccion al Estudio del Derecho, 6a. ed., Barcelona,
Ariel, 1995, pp. 27-28. También FERNANDEZ, Eusebio, voz “Iusnaturalismo”, en
GARZON VALDES, Ernesto y LAPORTA, Francisco J. (eds.), El Derecho y la Justicia,
op. cit., p. 55.

58 MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, Jesus A., Curso de Teoria del Dere-
cho, 2a. reimp., Barcelona, Ariel, 2012, p. 35. También en FRIEDRICH, Carl Joachim,
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Al respecto, en la Roma clasica una version mas consolidada, de
forma preliminar, del pensamiento iusnaturalista deriva en parte del
ius gentium (o “derecho de gentes”, mencionado por Gayo, Institu-
ciones 1.1), el cual se creia que derivaba de principios generales de la
razon, y que por lo tanto era legitimamente aplicable a los negocios de
romanos con extranjeros (aunque Gayo distinguia el ius gentium del
“derecho natural”, ius naturale: Instituciones 2.65)%°; hay que, en este
sentido, rescatar la vieja cita de Ulpiano: “la ley no es peculiar de la
especie humana, sino que |es la ley] de todos los seres vivientes, que na-
cen en la tierra, en el cielo y en el mar”®. Esta era una clara derivaciéon
del pensamiento estoico, trasladado de la Antigua Grecia a la Antigua
Roma, para la cual hay un Derecho natural comin, basado en la razon,
que es universalmente valido en todo el Cosmos®!.

La fase de consolidacion del iusnaturalismo, como forma de pen-
samiento y metodologia del Derecho, se da a partir de su variante
religiosa; es con el desarrollo de la Escoldstica, a partir de fines de la
Edad Antigua e inicios de la Edad Media, cuando se da la expresion
mas extendida (y polémica) de esta corriente, especialmente con el de-
sarrollo de la llamada Patristica. La vision preliminar la encontramos
en Agustin de Hipona, para quien la Iglesia era una comunidad supe-
rior a la civitas terrenal, y por tanto ella representa la expresion del
Cielo (creacion perfecta, en la percepcion de este pensador), pero con
un nexo en lo mundano, imperfecto, cuyas instituciones (con especial
énfasis en el Derecho) nacen como consecuencia del pecado®: asi, aun-
que existe —para Agustin de Hipona- una diferenciacion entre lo que
se puede aspirar en el cielo y en la tierra, la expresion en este ultimo

La Filosofia del Derecho, 7a. reimp., México, Fondo de Cultura Econémica, 2002,
p. 39-46.

3% TRIBONIANO, TEOFILO y DOROTEO (comps.), Instituciones del Emperador Justinia-
no, la. ed., México, Fontamara, 2011, pp. 11-12. También BIX, Brian H., Dicciona-
rio de Teoria Juridica, México, UNAM, 2005, p. 271.

0 “Jus istud non humani generis proprium est, sed 6mnium animalium, quae in caelo,
quae in terra, quae in mari nascuntur”. Cit. en FRIEDRICH, Carl Joachim, La Filoso-
fia del Derecho, op. cit., p. 49.

¢ AGUSTIN DE HIPONA, La Ciudad de Dios, 6a. ed., México, Porria, 1981. Un buen
andlisis en FRIEDRICH, Carl Joachim, La Filosofia del Derecho, op. cit., p. 58-66;
también en BODENHEIMER, Edgar, Teoria del Derecho, 1a. reimp., México, Fondo
de Cultura Econémica, 1971, pp. 130-131.

2 BODENHEIMER, Edgar, op. cit., pp. 144-145.
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ambito debiera estar centrado en una comunién hacia la pretendida
intencion divina, como ejercicio de la actividad cotidiana, centrada en
una concepcion de justicia basada en la piedad y en la maxima de que
“Aquello que por las leyes es permitido, porque la ley divina no lo
prohibe, ni la ley humana todavia”®.

De todas formas, la expresion de la vision escolastica mas acabada
se da con Tomas de Aquino, quien le da forma sistematica al iusnatu-
ralismo en esa variante: este pensador expresa —sobre todo en su obra
cialmine, la Summa Teologica- los elementos que caracterizan gran
parte de la pretension del iusnaturalismo religioso®*:

e Ley eterna: razén que dirige todos los movimientos y acciones
del Universo, s6lo es conocida por Dios en su integridad.

e Ley natural: percepcion parcial e imperfecta de la ley eterna, que
realiza el ser humano, por medio de la razén, aunque sea incapaz
de conocerla completamente. Posibilita a las personas distinguir
entre el bien y el mal, y debe —en esta variante del iusnaturalis-
mo- ser la guia y medida invariable de la ley humana.

e Ley divina: es la revelada por Dios a través de las Sagradas Es-
crituras, que contiene las direcciones particulares de como deben
conducirse las personas, ademds de complementar los principios
generales y abstractos del Derecho natural.

® Ley humana: que deriva de la voluntad del legislador humano
(esto es, la norma juridica estatal, tal y como la conocemos);
pero, para ser considerada como Derecho, debe ser justa y recta,
es decir debe participar de la ley eterna y natural.

Posteriormente se consolida esa corriente a partir de los trabajos
de escritores como Francisco Suarez, Hugo Grocio, Samuel Pufendorf,
John Locke y Jean-Jacques Rousseau, ademas de Immanuel Kant®,
para quienes las teorias del Derecho natural y de los derechos naturales
formaron parte integral del pensamiento teoldgico, moral, juridico y

¢ Civitas Dei (La Ciudad de Dios), XV, 16. Vid. FRIEDRICH, Carl Joachim, op. cit., p.
65; también en MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, Jests A., Curso de
Teoria del Derecho, op. cit., pp. 38-41.

4 Un buen resumen en ToMAs DE AQUINO, Tratado de la Ley. Tratado de la Justicia.
Gobierno de los Principes, 5a. ed., México, Porria, 1996.

¢ Aun cuando, como veremos mds adelante, también a Kant se le singulariza como
antecedente del iuspositivismo.
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politico®®. Aunque hay que mencionar que estos autores volvieron a
considerar al iusnaturalismo desde un dmbito racionalista, no derivado
de una voluntad divina, sino de la propia razén humana, a partir de
axiomas evidentes de la propia razén, como sucede con los derivados
de los sistemas matematicos®’.

La critica y valoracion de la postura iusnaturalista debe hacerse
dentro de los contextos sociohistoricos en los que ha actuado. Como
se ha referido, el rol que ha desempenado el iusnaturalismo, ya sea en
amplios debates religiosos, morales y politicos, ha variado considera-
blemente: a veces se identifica ya una religion establecida en particular,
ya con el statu quo en general, asi como ha sido empleada también
como apoyo por aquellos que estan a favor de un cambio radical®. Asi,
podemos encontrar tedricos juridicos modernos que se han identifica-
do como “tedricos del derecho natural”, y que lo hacen dentro de la
tradicion escolastica de Tomas de Aquino, como es el caso de John Fin-
nis, quien, desde su obra Natural Law and Natural Rights de 1980,
justifica la naturaleza de los derechos humanos a partir de la teoria ius-
naturalista, pero sin enfrentarse frontalmente al iuspositivismo, pues
encuentra la raiz de la primera en la razén humana’. Por otra parte,
estan aquellos tedricos que se han identificado con un iusnaturalismo
desde otra déptica, como Lon Fuller, para quien, en el llamado “dere-
cho natural procedimental”, la teoria tradicional del iusnaturalismo
proponer una evaluacion moral significativa que debe ser satisfecha
antes de que una norma o sistema de normas puedan ser denominados
como “de derecho” (con lo cual seguiria la tradicion tomista de la ley
humana con relacion a la ley divina), pero se distingue de dicha teoria
en cuanto a que los criterios se relacionan primordialmente con los
procedimientos por los cuales las normas son promulgadas y aplicadas,
y no tanto con el contenido de esas normas’; igualmente, el caso de
la “teoria interpretativa” de Ronald Dworkin, esto es, la comprension

% Brx, Brian H., op. cit., p. 271.

7 N1No, Carlos Santiago, Introduccion al Estudio del Derecho, op. cit., p. 29.

8 FERNANDEZ, Eusebio, “Iusnaturalismo”, op. cit., pp. 58-59.

0 FINNIS, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press, 1980.

7% FINN1S, John, Estudios de Teoria del Derecho Natural, 1a. ed., México, UNAM,
2017, pp. XXI-LXIII y 39-44. RoDRiIGUEZ-TOUBES MURN1Z, Joaquin, “El iusnatu-
ralismo de Finnis”, Anuario de Filosofia del Derecho, Vol. X, Madrid, 19935, pp.
375-406.

7! Bix, Brian H., op. cit., p. 66.
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de la naturaleza juridica del Derecho, como de la determinacion que el
propio Derecho exige de una norma juridica especifica, a partir de una
interpretacion constructiva’>.

Otra critica importante al iusnaturalismo va centrada en su nula
efectividad cuando no se encuentra plasmada en alguna norma juri-
dica, por lo que no puede facultar, per se, al individuo que se siente
lesionado a que apele a los derechos naturales subjetivos (o derechos
humanos) en caso de que no exista la instancia respectiva’. En este
sentido, se dice que “las aserciones metafisicas no admiten ser refuta-
das, precisamente porque ellas se mueven en una esfera que estd mds
alla del alcance de la verificacion. Hay que aprender simplemente a
pasarlas por alto como algo que no tiene funcion o lugar legitimo en el
pensamiento cientifico”*. Aunque, en forma mas matizada, Norberto
Bobbio lo ejemplifico de la siguiente forma: el “Derecho natural no es
un derecho con el mismo titulo que el derecho positivo porque carece
del atributo de la eficacia™, “no garantiza ni la paz ni la seguridad”,
“la nocion de ‘naturaleza’ es de tal modo equivoca que se han llegado a
considerar como igualmente naturales derechos diametralmente opues-
tos” e “incluso si fuera undnime el acuerdo sobre lo que es natural,
de ello no cabria derivar un acuerdo undnime sobre lo que es justo o
injusto””.

Lo anterior no quita la necesidad de establecer una permanente
presencia del iusnaturalismo, como necesaria critica a ese llamado por
Fuller el “contenido minimo”, basado en algtn criterio de moral en
las normas juridicas’, sobre todo a partir de la construccién de toda
una vertiente racionalista de los derechos de la persona humana, como
ha quedado demostrado en el desarrollo del Derecho internacional de
los derechos humanos a partir de la segunda mitad del siglo XX, y
en corrientes criticas del iuspositivismo (y de la vision formalista del
Derecho en general) como el neoconstitucionalismo; e, incluso, en po-

72 Ibidem, p. 276.

73 MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, Jests A., Curso de Teoria del De-
recho, op. cit., p. 42.

74 Ross, Alf, Sobre el Derecho vy la justicia, Buenos Aires, EUDEBA, 1963, p. 221.

75 BoBBIO, Norberto, “Algunos argumentos contra el Derecho Natural”, en KELSEN,
Hans, BoBBI10, Norberto, et. al., Critica del Derecho Natural, Madrid, Taurus, Ma-
drid, 1966, pp. 236-237, cit. en GARZON VALDES, Ernesto y LAPORTA, Francisco J.
(eds.), El Derecho vy la Justicia, op. cit., p. 59.

76 Bix, Brian H., op. cit., pp. 66-67.
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siciones mas alejadas de una pretension del iusnaturalismo de variante
religiosa, como el iusmarxismo y la teoria critica del Derecho.

4.2.1.2. luspositivismo

La corriente del iuspositivismo (también conocida como positivismo
juridico o iusnormativismo), es quizas la mas conocida y divulgada en
el ambito juridico desde las primeras décadas del siglo XX.

Ha permeado, desde entonces, la tradicion juridica, especialmente
la romano-germano-canonica (la del civil law), a partir del uso exegéti-
co de las fuentes formales, especialmente las normas juridicas escritas.

Aunque la expresion positivista, lato sensu, suele adscribirse a la
vertiente del positivismo sociologico nacido con Augusto Comte en la
segunda mitad del siglo XIX, asi con el positivismo logico presentado
por los filosofos del Circulo de Viena en la década de 1920, la corriente
del positivismo juridico expresa -o asume- que es posible y recomenda-
ble tener una teoria del derecho descriptiva o conceptual moralmente
neutral”’.

Tal y como en el iusnaturalismo, Norberto Bobbio sefial6 que hay
tres formas de posicionarse del iuspositivismo”s:

e Como un modo de acercarse al estudio del Derecho, diferen-
ciando una aproximaciéon mas hacia el “Derecho real” que al
“Derecho ideal”, desde una postura cientifica neutral;

e Como una determinada teoria o concepcion del Derecho, vincu-
lada a la creacion del Derecho, en cuanto es actividad estatal, ya
que es el poder institucionalizado el que crea a la norma juridi-
camente valida y le da el caracter de eficacia que le distingue de
otras normas humanas.

e Como una determinada ideologia de la justicia, en cuanto da
tal cardcter a la norma juridica creada conforme a los procedi-
mientos establecidos en el propio Derecho positivo, y por ende

77 Bix, Brian H., op. cit., p. 197. También ScumiLL O., Ulises, “El positivismo juridi-
co”, en GARZON VALDES, Ernesto y LAPORTA, Francisco J. (eds.), El Derecho y la
Justicia, op. cit., pp. 66-67.

78 BoBBIO, Norberto, El Problema del Positivismo Juridico, México, Fontamara,
1997, p. 44.
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desprendido de cualquier otro atributo extrajuridico (especial-
mente, de la moral).

Ciertamente, el iuspositivismo también tiene diversas corrientes. Al-
gunos le dan la derivaciéon mas remota en Thomas Hobbes, a partir de
un enfoque puramente descriptivo o conceptual hacia el Derecho. Con
todo, su antecedente convencional mas remoto lo podemos vislumbrar
en Jeremy Bentham y John Austin, si bien la publicacién péstuma del
texto de Bentham en materia de teoria del Derecho (Del derecho en
general, concluido en 1782), le da el piso de la influencia directa a la
obra de Austin The Province of Jurisprudence Determined (1832), en
donde escribi6 lo que algunas veces es considerado como la sintesis del
positivismo juridico: “La existencia del derecho es una cosa; su mérito
o demérito, otra””. En este enfoque se reduce el derecho a la descrip-
cion bésica de un soberano (alguien a quien otros tienen el habito de
obedecer, pero que a su vez no tiene el habito de obedecer a nadie) que
establece un mandato (una orden respaldada por una amenaza)®.

La siguiente variante del iuspositivismo se da con Herbert Lionel
Adolphus Hart, para quien su postura (principalmente sefialada en
su obra mas conocida, El Concepto de Derecho, de 1961), se puede
resumir en dos amplios temas: la atencion centrada sobre los hechos y
convenciones sociales, y el uso de un enfoque hermenéutico que des-
taca la perspectiva de quienes intervienen en la practica del Derecho.
Hart no establece el contenido del Derecho en un solo mandato (como
lo graficaba Austin, en el soberano), sino mas bien en una variedad de
reglas: primarias, dirigidas a los ciudadanos; y, secundarias, es decir,
aquellas emanadas de la autoridad y dirigidas a identificar, modificar o
aplicar las reglas primarias®!. Ademas, los sistemas juridicos contenian
tanto reglas que imponen deberes como reglas que confieren poderes,
no solo a las autoridades sino también a los ciudadanos, como ocurre

7 Brix, Brian H., op. cit., pp. 197-198.

80 Ibidem, p. 198.

81 HarT. H.L.A., El Concepto de Derecho, 2a. ed., México, Editora Nacional, 1980,
pp. 99-123; una versiéon més reducida en Hart. H.L.A., “El positivismo y la inde-
pendencia entre derecho y moral”, en DwoORkIN, Ronald (comp.), La Filosofia del
Derecho, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, pp. 67-106. Una
critica asertiva, en DwWORKIN, Ronald, “;Es el Derecho un sistema de normas?”, en
DwoRKIN, Ronald (comp.), La Filosofia del Derecho, op. cit., pp. 107-159.
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con los poderes legales que son conferidos para tener la capacidad de
crear contratos y testamentos juridicamente vinculantes®2.

La vertiente mds conocida del iuspositivismo es la establecida por el
destacado jurista austriaco Hans Kelsen, quiza el mas reputado repre-
sentante de esta corriente, y sin duda uno de los tedricos del Derecho
mads influyentes en el siglo XX. La obra que resume el pensamiento
kelseniano es Teoria Pura del Derecho (Reine Rechtslehre), de 1934.
Por “pura”, Kelsen quiso decir que la teoria deberia estar, en sus pala-
bras, enfocada “solamente en el derecho”, y no “mezclada”, como lo
habian hecho otras teorias del Derecho, con “la psicologia, biologia,
ética y teologia”®3. Pretendié escindir el andlisis del Derecho de cues-
tiones politicas, por el hecho-segun su percepcion- que se relacionan
mads con la direccion que toma el Derecho que con su naturaleza; a
partir de aquello, Kelsen esperaba lograr los objetivos de toda em-
presa cientifica: “objetividad y exactitud”**. En esencia, la teoria pura
del Derecho de Kelsen es una explicacion neokantiana sobre qué se
sigue del hecho de que la gente trate los actos de los funcionarios del
Derecho de modo normativo; el argumento consiste en que ciertos
hechos son deducidos, al considerar los hechos de manera normativa
(especialmente, al asumir una premisa normativa fundacional que es el
fundamento tdltimo de una conclusion normativa)®’; asi, si una persona
sostiene que alguien no deberia hacer algo porque esta prohibido por
un texto sagrado, estd aceptando implicitamente la premisa de que uno
deberia actuar como lo indica dicho texto sagrado (o que uno deberia
hacer lo que un ser sobrenatural ha ordenado)®.

Con todo, parece haber algunos limites a la “pureza” de la teoria
pura de Kelsen: su teoria no se encontraba totalmente desligada de
todas las cuestiones empiricas; asi, la existencia de un sistema juridico
(v el cambio de una norma fundante a otra en una revolucion) residia
en parte en la eficacia del sistema; si bien Kelsen, al igual que otros
teoricos del Derecho, fue muy insistente respecto a que no estaba igua-
lando a la validez con la eficacia o el poder®’.

82 Bix, Brian H., op. cit., p. 199.

8 KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, 9a. reimp., Buenos Aires, EUDEBA, 1996,
pp. 15-16.

8 Ibidem, p. 9.

85 Bix, Brian H., op. cit., pp. 278.

86 [dem.

87 Bix, Brian H., op. cit., pp. 277-278.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
Metodologia Juridica 41

Una cuarta vertiente, dentro del iuspositivismo, seria el del “posi-
tivismo incluyente” (también llamado “positivismo juridico suave” o
“incorporacionismo”), en el sentido que, a diferencia del kelseniano,
si haria alguna conexion entre los dmbitos juridico y moral. Su mas
fuerte exponente es Joseph Raz, quien interpreta o elabora esta afir-
macion en el sentido de dar un componente de determinaciéon de la
propia norma juridica por fuentes sociales. Es decir: si el positivismo
“excluyente” se basa en la relacion entre el derecho y la autoridad, se
da pauta a sistemas juridicos de naturaleza “autoritativa” y, por ende,
que las propias normas juridicas sean determinables sin recurrir a las
razones (sean estas morales o de otro tipo), lo que daria paso a que
quienes estan sujetos a una autoridad “pueden beneficiarse de sus de-
cisiones solo si pueden establecer su existencia y contenido en maneras
que no dependan de plantearse las mismas cuestiones, sobre las que
adjudica la autoridad” (sefialado por Raz en su libro La Etica en el
Ambito Piiblico, de 1994)%. Para el positivismo juridico incluyente, si
bien no existe un contenido moral necesario para una norma juridica
(0 un sistema juridico), un sistema juridico particular podria, por regla
convencional, convertir a los criterios morales en necesarios o suficien-
tes para la validez en ese sistema®’.

Las criticas mas fuertes al iuspositivismo han venido desde la expe-
riencia devenida de los grandes sucesos del siglo XX. Efectivamente,
si Kelsen le critic6 a otro gran jurista de la primera parte del siglo
pasado, Carl Schmitt, que la obra de éste era funcional al régimen nazi,
el propio Kelsen, basado estrictamente en el procedimiento establecido
previamente por el legislador, sefialase en 1963 respecto del periodo
nazista: “Desde el punto de vista de la ciencia del Derecho, el Derecho
durante la dominacion nazi fue derecho. Podemos lamentarlo, pero
no negar que fue Derecho™". Esto le diferenci6 de autores igualmente
prominentes, e inicialmente identificados con el iuspositivismo, como
el aleman Gustav Radbruch, para quien, tras la experiencia traumatica
de la Segunda Guerra Mundial, llegé a senalar claramente la conocida

88 Ibidem, p. 201.
8 Op. cit.
% VarQui CacHi, Camilo y PasTor B., Cutberto (coords.), Corrientes Filosdficas del

Derecho. Una critica antisistémica para el Siglo XX1I, Cajamarca, Universidad Priva-
da Antonio Guillermo Urrelo S.A.C., 2009, p. 36.
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formula de que “las leyes que fueran claramente injustas no deberian
tener un estatus legal™?.

De la misma manera, autores identificados con el iuspositivismo,
como Ulises Schmill, reconocen que es dificil, desde el punto de vista
légico, establecer una relacion globalizante del Derecho, dindmica de
toda norma, a partir de la teoria pura. Si asi fuera, entrarian en ésta las
normas de la moral, del Derecho natural, religiosas o convencionales,
que harian un todo inconexo, ademas de dejarle desprovisto de aquella
pretendida “pureza” de neutralidad®.

Con todo, no se puede disminuir la enorme contribucion del ius-
positivismo a todo el estudio y metodologia del Derecho. A partir de
aquel, se da un caracter mas cientifico al Derecho después de todas
las polémicas suscitadas tras el proceso de positivacion juridico-nor-
mativo iniciado a partir del Codigo de Napoleon de 1809, dindole
parametros de reconocimiento al conjunto de normas juridicas. Es-
pecial trascendencia tiene en la hermenéutica juridica, a partir de la
comprension de la norma hipotética fundamental (la grundnorm) y
todo el esquema de relacién jerarquica a nivel interno generado en la
Constitucion Politica. Gran parte de la comprension actual de la teoria
del Derecho, y la comprension de sus instituciones, se da a partir de la
concepcion kelseniana de relacion con el principio de legalidad, en el
ambito del Derecho publico, y de los derechos y obligaciones a nivel de
los derechos subjetivos, en el ambito del Derecho privado-.

Asimismo, como veremos mas adelante, es clara la influencia del
iuspositivismo en corrientes como la filosofia analitica e incluso en el
realismo devenido del iusociologismo, a partir del “positivismo juridi-
co incluyente”.

4.2.1.3. lusociologismo

Diversas corrientes de la filosofia del Derecho, y —por ende- de la meto-
dologia juridica, surgen a partir de las corrientes principales historicas:
el iusnaturalismo y el iuspositivismo.

Se hace preciso distinguir, de entrada, al iusociologismo de la Socio-
logia del Derecho. La sociologia del Derecho no es sino la observacion

1 Bix, Brian H., op. cit., p. 223.
2 ScuMiLL O., Ulises, “El positivismo juridico”, op. cit., pp. 74-75.
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empirica de los hechos juridicos, a partir de resultados extrajuridicos:
por ejemplo, las reglas de conducta provenientes de los pueblos anti-
guos, los diversos valores relacionados con la justicia o la moral en
algtin pueblo determinado; mientras, el iusociologismo se enfoca a la
mirada del jurista en la practica de las normas juridicas respecto de las
conductas sociales.

Este impacto del iusociologismo, es decir de la mirada del jurista,
tiene un amplio asidero en la corriente del realismo juridico.

El término “realismo” puede tener significados muy variados, inclu-
so contradictorios, en los estudios sobre teoria del Derecho. Como ha
senalado en su momento Rodolfo Vazquez,

La concepcion critico-realista abarca un conjunto amplio de escuelas vy
pensadores. Hice alusion hace algunos momentos a lo que Renato Treves
llamé “revuelta contra el formalismo™: Francois Geny en Francia, el juez
Holmes en Estados Unidos, la jurisprudencia de intereses. A éstos habria
que agregar otros juristas como Jerome Frank y Roscoe Pound, a los repre-
sentantes de la escuela escandinava, la escuela del Derecho libre, el mar-
xismo juridico vy, mds recientemente, las llamadas genéricamente escuelas
criticas del Derecho®.

La percepcion del realismo mads cotidiana, dice relacion con su uti-
lizacion respecto de la literatura y la pintura: asi, “realismo” alude a
algo mas realista, un retrato menos idealizado del mundo®.

Sin embargo, la acepcion usada en el Derecho da cuenta de su
significado filoséfico. Indica Bertrand Russell que es 1900 el afio del
nacimiento del realismo como una las grandes corrientes de la filosofia
académica del siglo XX%. Las caracteristicas del realismo contempo-
raneo (siguiendo a Russell) serfan tres: la consideracion unitaria de la
ciencia y la filosofia (“la filosofia no tiene ninguna marca especial de
verdad, ni método de llegar a ella”), el analisis como método (“sélo

% VAzQUEZ, Rodolfo, “Concepciones filosoficas y ensefianza del Derecho”, en Acade-
mia. Revista sobre Ensefianza del Derecho, afio 6, nim. 12, Buenos Aires, Universi-
dad de Buenos Aires, 2008, pp. 226.

%4 Brix, Brian H., op. cit., pp. 229.

% La fecha viene asociada a la publicacion de obras como Logische Untersuchungen,
de HusserL (1900); Uber Annahmen, de MEINONG (1902); Principia Ethica y The
Refutation of Idealismn, de MOORE (1903); y The Principies of Mathematics, de Rus-
SELL (1903). Cit. por HIERRO, Liborio, “Realismo juridico”, en GARZON VALDES,
Ernesto y LAPORTA, Francisco ]. (eds.), El Derecho vy la Justicia, op. cit., p. 77.
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aspira a aclarar las ideas fundamentales de las ciencias y a sintetizar
las diferentes ciencias en una vision sencilla y comprensiva de este frag-
mento del mundo que la ciencia ha logrado explorar”) y el pluralismo
como metafisica (los realistas “no aspiran, como generalmente lo ha
hecho la filosofia anterior, a hacer afirmaciones sobre el universo en
conjunto ni a la construccion de un sistema comprensivo”)®.

Sin embargo, los antecedentes los podemos encontrar en Rudolf
von Thering para encontrar el origen de esta corriente en el dmbito
juridico. En 1896, al abandonar el conceptualismo, pretende “resaltar
la diferencia que existe entre dos métodos de la teoria del Derecho: el
método formalista o dialéctico y el método realista o teleologico™”.
El peso de Ihering en Alemania se daria en la llamada Escuela de la
“Jurisprudencia de intereses”, asi como en la denominada “Escuela
del Derecho libre”; de igual manera, en Francia, Frangois Gény habia
formulado, hacia 1899, propuestas muy cercanas, las que dieron lugar
a las corrientes de la “jurisprudencia sociologica”?®.

Se puede definir al sociologismo o realismo juridico como “la con-
cepcion del Derecho en que prevalecen los elementos conductuales
entre los normativos”.

Como en otras corrientes del pensamiento juridico, no existe una
sola variante del realismo juridico, en cuanto iusociologismo. La pri-
mera variante la tenemos en la llamada “jurisprudencia socioldgica”.
El término “jurisprudencia socioldgica” fue utilizado comunmente,
sobre todo en las primeras décadas del siglo XX, para referirse a una
coleccion general de teorias que intentaban aplicar métodos y perspec-
tivas sociales a la discusion tedrica del Derecho. Tales trabajos incluyen
la amplia teorizacion social de Max Weber y Emile Durkheim, y a los
argumentos mas mundanos, si bien criticamente perspicaces, de Roscoe
Pound. El trabajo de Pound se centré en los objetivos de las normas
juridicas y la eficacia de las normas para alcanzar tales objetivos, y fue
de una poderosa influencia en los realistas juridicos norteamericanos.
Un tedrico frecuentemente relacionado con la “jurisprudencia sociol6-
gica”, Eugen Ehrlich, intent6 mostrar como los factores sociales (p. ej.

9% [dem.

7 THERING, Rudolf von, “La voluntad en la posesion con la critica del método juridico
reinante”, Revista de Legislacion, Madrid, 1896, pp. 10-11. Cit. en HIErRO, Liborio,
“Realismo juridico”, op. cit., p. 78.

%8 HIerrO, Liborio, “Realismo juridico”, idem anterior.
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pobreza, valores sociales) tienen tanta influencia sobre los resultados de
las disputas como las normas juridicas (el Derecho de los abogados)®.

Otra corriente importante es el llamado “realismo juridico escandi-
navo”. Se trata de un movimiento tedrico que, en sentido amplio, fue
paralelo tanto en la cronologia como en el tono inquisitivo al realismo
juridico norteamericano. Sus principales tedricos incluyen a Axel Ha-
gerstrom, Alf Ross, Karl Olivecrona y A. V. Lundstedt, siendo Hagers-
trom el reconocido lider filoséfico o la inspiracion para los demas. El
paralelo con los realistas juridicos norteamericanos no deberia exage-
rarse: los realistas juridicos escandinavos se apoyaron en una posicion
antimetafisica derivada de los positivistas l6gicos, en una manera en
que pocos de los realistas juridicos norteamericanos, si es que alguno,
lo hicieron. Gran parte del trabajo original de los realistas juridicos
escandinavos puede ser resumido como un esfuerzo por traducir con-
ceptos juridicos en material de ciencias sociales verificables: conceptos
como “derecho”, “validez” y “obligacion” fueron recaracterizados en
términos de la psicologia (p. ej. percepciones de la obligatoriedad), o
las inclinaciones o propension hacia ciertas conductas. Los propios
conceptos juridicos fueron descartados como “miticos” o “ficticios”, o
bien estudiados en términos cuasiantropologicos, aludiendo a los po-
deres “magicos” que tales términos parecen tener sobre los ciudadanos.

Los realistas juridicos escandinavos no fueron uniformes en sus
opiniones: por ejemplo, Ross no insistid, como otros lo hicieron, en
que los términos que sonaran a metafisica debian ser eliminados del
vocabulario juridico; Ross acept tales términos (p. ej. “derechos”)
como abreviaturas utiles. En cambio, Olivecrona pens6 que la obra de
Ross sobre derechos no era lo suficientemente escéptica, y no arribaba
a la “verdadera naturaleza” de los derechos!®.

Una tercera vertiente es el llamado realismo juridico norteameri-
cano. Es la manera en que se denomina a un conjunto de autores,
principalmente de las décadas de 1930 y 1940, pero con algunas con-
tribuciones importantes antes y después de esos afios. Estos autores
eran “realistas”, bajo el principio de pretender que los ciudadanos,
abogados y jueces asumieran aquello que estaba realmente pasando
detrds de la jerga y la mistificacion del Derecho. Entre los principa-

% Brx, Brian H., op. cit., p. 147.
190 Brx, Brian H., op. cit., pp. 230-231.
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les autores del movimiento, tenemos a Jerome Frank, Karl Llewellyn,
Robert L. Hale, Morris R. Cohen, Max Radin, W. Underhill Moore y
Felix S. Cohen. En ocasiones, Oliver Wendell Holmes Jr. es referido
como realista, pese a que €l vivid y escribié en una época anterior,
gracias a que su trabajo fue muy influyente entre los realistas y porque
la mayoria de los temas sobre los que estan interesados dichos tedricos
pueden encontrarse en primera instancia en el trabajo de Holmes. De
igual manera, en ocasiones Roscoe Pound es catalogado como realis-
ta, ya que sus trabajos iniciales sobre la “jurisprudencia sociolégica”
influyeron y anunciaron los puntos de vista realistas, a pesar de que
critico al realismo juridico norteamericano.

Existe una serie de temas relacionados que unen a los realistas. Asi,
muchos de ellos plantearon cuestionamientos respecto de la manera en
la que los jueces de hecho resuelven los casos, o sea, que estos jueces
consideraban que su trabajo era una deduccion de premisas simples
o conceptos juridicos basicos, cuando en la realidad sus decisiones se
basan en preferencias politicas o predisposiciones. Otros realistas re-
firieron que, en un nivel mas bdsico y abstracto, las normas juridicas
nunca podrian establecer el resultado de casos particulares (o, por lo
menos, no para la mayoria de los casos dificiles), y que en el mejor de
los casos las normas son enunciados abreviados de como los jueces
han decidido problemas de ese tipo en el pasado, o bien predicciones
sobre como ellos probablemente resolveran dichos casos en el futuro.
Tales creencias en el “escepticismo ante la regla” o la “indeterminacion
juridica” alimentan a su vez una preferencia para decidir los casos con
base en la ciencia social, en vez de las predisposiciones ocultas de los
jueces. Muchos realistas juridicos compartieron una fe de que habia una
ciencia suficientemente objetiva del comportamiento humano que even-
tualmente dirigiria a un conocimiento objetivo sobre como las normas
juridicas pueden ser mejor formuladas en aras de lograr el bien comun.

Otro aspecto de la posicion realista o escéptica de (muchos) rea-
listas juridicos era relacionar a los derechos con las indemnizaciones:
esto es, enfatizar que la posicion de uno respecto de cierta proteccion
juridica deberia estar relacionada con las indemnizaciones legales que
se podrian obtener por su violaciéon (este punto de vista fue lo que
llevé a algunos estudiosos del Derecho contractual norteamericano a
cambiar la manera en que ellos ensefiaban Derecho contractual y la
manera en la que escribian textos en el area, comenzando el curso con
indemnizaciones en vez de la consideracion o la oferta/aceptacion).
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Algunos de los realistas, como Robert Hale, ofrecieron analisis que
podrian ser vistos como criticas a los fundamentos basicos del sistema
econémico y politico. Para muchos de los realistas, sin embargo, la
critica de la vida juridica, politica y econémica estaba mds relacionada
con el cambio (aunque algunas veces un cambio sustancial) dentro del
sistema establecido. Asi, no fue una sorpresa que muchos de los realis-
tas asumieran puestos de gobierno bajo los programas econémicos del
presidente Franklin D. Roosevelt, el “Nuevo Trato” (New Deal).

El legado del realismo juridico norteamericano también ha sido
un punto de controversia, con las consecuentes criticas. Hay quienes
aseguran que los realistas han prevalecido completamente, ya que sus
consideraciones y puntos de vista criticos fueron incorporados al pen-
samiento juridico dominante (en algunos circulos, es un cliché decir
“ahora todos somos realistas”). Algunos de los autores modernos mas
criticos, tales como varios adeptos a la corriente del analisis critico del
Derecho, sostienen que ellos son los verdaderos herederos del legado
realista, ya que se tomaron en serio la mirada critica de los realistas,
a la vez que descartaban otras partes de dicho enfoque, tales como la
fe en una ciencia social neutral y objetiva. Una segunda perspectiva
sobre los realistas es considerarlos como los antecesores del andlisis
econdmico del Derecho, en tanto que ellos socavaron la idea de que
el Derecho se bastaba a si mismo, y defendieron una “ciencia politica”
que estudiara las implicaciones de las normas juridicas alternativas, un
papel que el analisis economico del Derecho ha asumido (al rechazar la
idea de la autonomia y la suficiencia del Derecho, los realistas fueron
también en cierto sentido los precursores de todos los enfoques inter-
disciplinarios hacia el derecho).

Sin embargo, una tercera vision sobre los realistas consistié en ver-
los como un tipo de callejon sin salida intelectual, 1til s6lo por su
oposicion al formalismo, pero de otro modo sin propuesta alguna de
una posicion tedrica o programa positivo que pudiera ser sometido a
un analisis critico.

Ademas, la escuela del proceso legal, que por un periodo breve fue
bastante influyente a finales de la década de 1950 y principios de la de
1960, fue una respuesta directa al realismo juridico. El movimiento
del proceso legal respondid al argumento realista de que las normas
por si solas no pueden resolver muchas disputas legales dificiles, y que
los jueces no son necesariamente expertos en cuanto a los argumentos
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morales y de politica implicitos en muchas disputas, sefialando para
tal efecto que la profesion juridica podria exigir alguna pericia en
cuestiones de procedimiento —al decidir qué personas o instituciones
resolvieron las disputas y de acuerdo con qué proceso—. Ademas, los
académicos del proceso legal sostuvieron que mientras podria no ha-
ber una tunica respuesta correcta a todas las cuestiones juridicas, los
jueces que entienden debidamente su papel estarian limitados significa-
tivamente (p. €j. al seguir lo que un académico del proceso legal llamé
“principios neutrales™)!°!,

4.2.1.4. lusmarxismo

Dentro de las corrientes criticas del Derecho, la primera en destacar
fue la derivada del pensamiento marxiano/marxista, entendidos estos
desde los escritos iniciales de Karl Marx y Friedrich Engels, a mediados
del siglo XIX, pasando a todo el posterior desarrollo e interpretacion
de los mismos por quienes se consideraron continuadores de dicha
corriente ideoldgica, sobre todo tras el triunfo de la Revoluciéon bol-
chevique rusa en 1917.

El materialismo historico ve en el Derecho uno de los factores in-
tegrantes de la capa ideoldgica, la superestructura; en ésta, el derecho
y los demas elementos supraestructurales, s6lo se entiende como pro-
yeccion y reflejo de la estructura, el sistema econémico concreto o la
produccion material de los bienes; en esta produccion, la clase econ6-
mica gobernante tiene el papel preponderante y el Derecho es un ins-
trumento; el materialismo historico admite que, en algunos aspectos,
la superestructura provoca efectos sobre la estructura, e incluye en esto
al derecho, pero subrayando siempre la prioridad ineludible del factor
econdmico, con lo que la incidencia de los juridico en lo econémico
nunca es extraecondmica; asi el derecho carece de autonomia, tanto
ideal como empirico-historica, y siempre una categoria burguesa, y
esto conduce dialécticamente, a la negacion del derecho que, junto con
la negacion del Estado, son rasgos que el marxismo reserva para la
ultima etapa del comunismo.

Entendida en el sentido genérico de “teoria (o filosofia) del Derecho”,
como reflexion global acerca del fenémeno juridico y de su lugar en la

191 Brx, Brian H., op. cit., pp. 231-234.
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sociedad, cabe por supuesto hablar de un enfoque marxista del Derecho
(muy ligado a la teoria del Estado), cuyos presupuestos basicos serian:

1) el Derecho tiene un cardcter clasista; 2) es un fenémeno histérico en
el sentido de que es una realidad vinculada a ciertas formas de organiza-
cion social; 3) desempena un papel subordinado (al menos, relativamente
subordinado) en relacion con otros elementos del todo social; 4) tiene ca-
rdcter ideoldgico. Junto a ello, los estudiosos marxistas del Derecho han
asumido también: 5) una actitud de rechazo frente al modelo tradicional
de ciencia juridica; y 6) una actitud cuando menos de desconfianza o de
sospecha frente a los «valores» que el Derecho realiza o deberia realizar:
la justicia o los derechos humanos'*2.

Estas notas tan generales no son mas que parametros que han sido
abrazados en diversos grados de intensidad. En su version fuerte (la
del llamado marxismo “ortodoxo”, “economicista”, “mecanicista”,
etc.) lo que parece, en principio, imposible, es una teoria juridica mar-
xista en el sentido mas estricto de “ciencia del Derecho”, al menos
tal y como se entiende habitualmente esta expresion; esto es, como la
reconstruccion de un determinado Derecho positivo (dogmatica juri-
dica) y el analisis de los conceptos juridicos basicos (teoria general del
Derecho). Si todo el Derecho responde siempre al interés de la clase
dominante, entonces, por definicidn, se identifica por definicion con el
modo de produccion burgués, no es un medio adecuado para la trans-
formacion social, carece de autonomia respecto a la base econdémica
que lo determina, oculta o deforma ideolégicamente la realidad, esta
destinado a extinguirse, etc.; por ende, carece de sentido desarrollar un
analisis «interno» y auténomo del Derecho positivo dirigido a sumi-
nistrar criterios para su mejor produccion y aplicacion... a menos que
se acepte que el “Derecho socialista” encarna un valor positivo, como
ocurrié con la recuperacion por parte de los juristas del Este -como
fue el caso de Andrei Vysinskij y R. Lukic- de una dogmatica juridica
metodologicamente tradicional, si bien retoricamente envuelta en un
ropaje “marxista —leninista”!%,

102 ATIENZA, Manuel y Ruiz MANERO, Juan, Marxismo y Filosofia del Derecho, 1a.
ed., México, Fontamara, 1993, p. 13.

103 PEREZ LLEDO, Juan A., “Teorfias criticas del Derecho”, GARZON VALDES, Ernesto y
LAPORTA, Francisco J. (eds.), El Derecho vy la Justicia, op. cit., p. 88.
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Evgeny Bronislavovich Pashukanis fue el tedrico soviético del De-
recho mds importante en los primeros afios de la 6rbita del ‘socialis-
mo real’; empero, bajo Stalin su trabajo fue “denunciado”, y él fue
eventualmente arrestado, juzgado y ejecutado. Su obra The General
Theory of Law and Marxism (1924) fue muy influyente al momento
de su publicacién, y fue “redescubierta” por un nimero de tedricos
marxistas a finales de la década de 1970. Pashukanis aplic6 una teo-
ria marxista tradicional al derecho (por ejemplo, que tanto el Estado
como el Derecho se marchitarian con la llegada del comunismo), pero
afiadi6 algunas ideas originales. El enfatiz6 la medida en la cual el De-
recho refleja (y facilita) las transacciones comerciales, y de qué manera
la forma legal reviste la forma de una mercancia. Mientras Pashukanis
rechazaba el punto de vista de que el Derecho sea un instrumento me-
ramente ideoldgico, pues también refirié a los efectos legitimadores
del Derecho, en cuanto al tratamiento igualitario de todos los ciuda-
danos como portadores de derechos, como propietarios (potenciales)
de mercancias!'®; esta arista, la de enunciar los problemas que se daba
al ejercicio legitimador del Derecho, fue mal visto por el sovietismo
estalinista cuando este empez6 a copar todos los aparatos del Estado,
lo que termind condenando a Pashukanis.

Primordialmente, todos los juristas marxistas y, en general, los ju-
ristas criticos contemporaneos, coinciden en la descalificacion de la
ciencia juridica tradicional. Pero la critica juridica marxista actual ha
ido desmarcdndose progresivamente de las versiones mds toscas del
marxismo y, en la medida en que valora la potencialidad transforma-
dora del medio juridico, no renuncia tampoco a una teorizacion juridi-
ca alternativa, desarrollada al menos en tres direcciones'?:

e Siempre cabe un analisis “externo” (histérico, economico, sociolo-
gico, etc., inspirado en una “teoria social del Derecho”), o una «teo-
ria del Derecho» como instrumento de dominio de clase y como
ideologia, o una «teoria critica» y emancipatoria del Derecho.

e Ademis, sobre esa base se proponen modelos de “ciencia juridi-
ca” o de “teoria general del Derecho”, que sean alternativos a la
dogmatica tradicional, que ya no serian exclusivamente «forma-

194 Brx, Brian H., op. cit., pp. 190-191.
105 PgRez LLEDO, Juan A., op. cit., p. 89.
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les», en cuanto, como han sefialado Atienza y Ruiz Manero'%,
parten: del caracter historico no sélo del Derecho, sino también
de las categorias juridicas, de los conceptos basicos del Derecho
(sujeto de Derecho, norma, relacion juridica); y, de la necesidad
de considerar el Derecho como un elemento del sistema social
que mantiene unas especiales relaciones tanto con el subsistema
econémico como con el subsistema politico; en consecuencia,
una verdadera ciencia del Derecho (es decir, la teoria general del
Derecho) deberia estar organicamente ligada a las otras ciencias
sociales (la economia politica, la teoria del Estado, la psicologia
social o la ciencia social integrada), postura de Pashukanis.

e Finalmente, los juristas marxistas occidentales han elaborado
una «politica del Derecho» orientada a la utilizacion practica de
las instituciones y categorias juridicas existentes en un sentido
progresista, a partir del “uso alternativo del Derecho” (que po-
demos ver en el siguiente apartado de esta Unidad).

Otros historiadores marxistas del Derecho siguen a pensadores mar-
xistas posteriores, como Antonio Gramsci, y ven como la modificacion
de las doctrinas juridicas ayuda indirectamente a la clase dominante al
legitimar un sistema generalmente opresivo e injusto, aun si no estan
apoyando directamente los intereses de dicha clase!"”.

En la vertiente neomarxista de la corriente iusmarxista encontra-
mos al comunitarismo, como es conocido la serie de estudios sobre la
justicia, la moral y la organizacion social, que enfatizan la importan-
cia que tiene la comunidad para la identidad personal, la realizacion
de los individuos y el bien social. Los comunitaristas a menudo fijan
su posicion en contraste con lo que caracterizan como perspectivas
demasiado individualistas sobre las personas, la ética y la justicia. El
comunitarismo también tiende a enfatizar el valor (tanto para los in-
dividuos como para la sociedad) de la participacion activa en la vida

civica y politica'®s.

196 ATIENZA, Manuel y Ruiz MANERO, Juan, Marxismo y Filosofia del Derecho, op.
cit., p. 135.

197 Brx, Brian H., op. cit., p. 280.

198 Brx, Brian H., op. cit., p. 46.
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De las criticas que se le hacen al iusmarxismo, encontramos:

e ElDerecho no puede ser identificado con las relaciones econémicas
mercantiles capitalistas, porque todos los ordenamientos juridicos
existentes de hecho también regulan relaciones no mercantiles;

® La tesis de que el Derecho es el conjunto de relaciones sociales, con-
tradice la tesis de que el derecho es la voluntad de la clase dominante.

® Resulta falso que el Derecho tutele anicamente los intereses de la
clase dominante, también tutela los intereses de la clase oprimida; y,

e También es falso que tutele unicamente los intereses de la clase
dominante, también tutela los intereses de una parte de la clase
dominante contra otras partes de la misma.

Tras la caida de la 6rbita soviética, y consecuentemente del llamado
“socialismo real” y el fin de la Guerra Fria, a inicios de la ultima década
de la pasada centuria, la teoria marxista del Derecho, y el marxismo en
general, parecieron haber quedado en los anaqueles de la ciencia politi-
ca y juridica. Sin embargo, la expresion de un mundo bajo la égida del
posicionamiento econémico neoliberal, y la subsecuente globalizacion
en ese sentido, con la demostraciéon cotidiana del mantenimiento de
las grandes desigualdades estructurales a nivel mundial generadas por
el modelo de mundo que pretendié combatir el marxismo, han vuelto
a traer de nuevo a la palestra un discurso y teoria juridicas basado en
esta corriente de pensamiento, sobre todo cuando el lastre de la parte
negativa de los “socialismos reales” parece haber sido desprendida de
la lectura actual del marxismo'®. Lo anterior se ha reflejado en las
diversas vertientes de las llamadas “teorias criticas del Derecho”.

4.2.2. Modelos actuales

4.2.2.1. Filosofia analitica

A partir de los principios estipulados por la corriente del iuspositivismo,
surge la necesidad del estudio de la norma juridica en cuanto a su con-
tenido, a su literalidad. Una de estas corrientes es la filosofia analitica.

La filosofia analitica se desarrolla, tradicionalmente, en Estados
Unidos y el Reino Unido!'°.

19 HossBAwM, Eric, Cémo Cambiar el Mundo, Barcelona, Critica, 2011, pp. 22-26.
110 ZaGAL ARREGUIN, Héctor y Ross HERNANDEZ, José A., Historia de las Doctrinas
Filosdficas, México, Santillana, 2012, p. 289.
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A la filosofia analitica se le llama a veces filosofia de Oxford o fi-
losofia lingtiistica, pero estas etiquetas son, cuando menos, confusas.
Sea lo que sea, la filosofia analitica no es manifiestamente una escuela
ni una doctrina ni un corpus de proposiciones aceptadas. Los fildso-
fos analiticos tienden en buena medida, aunque no en exclusiva, a ser
académicos angloparlantes que dirigen sus escritos, en su conjunto, a
otros filésofos angloparlantes. Son los herederos intelectuales de Ber-
trand Russell, George E. Moore y Ludwig Wittgenstein, filésofos que
conscientemente se dedicaron al “andlisis filos6fico” a principios del
siglo XX, Dicho analisis, tal y como lo practicaban Russell y Moore,
no se ocupa del lenguaje per se, sino de conceptos y proposiciones. En
este alcance, si bien no agota el dominio de la filosofia, el analisis pro-
porciona un instrumento vital para poner en claro la forma logica de
la realidad. Wittgenstein, en el Tractatus Logico-Philosophicus (1921),
afirmaba, aunque indirectamente, que la estructura del lenguaje revela
la estructura del mundo; toda sentencia significativa puede analizarse
en constituyentes atomicos que designan los constituyentes finos de la
realidad''2. En su obra posterior, Wittgenstein renuncid a esta vision
«tractariana», que pese a ello tuvo una influencia considerable en el
Circulo de Viena en los afios veinte y en el subsiguiente desarrollo del
positivismo 16gico en los afios treinta y cuarenta. Rudolp Carnap y
Alfred R. Ayer, dos exponentes del positivismo, mantuvieron que la
tarea de la filosofia no era desentranar elusivas verdades metafisicas,
sino proporcionar andlisis de los enunciados de la ciencia!®>.

En resume, en la filosofia analitica es, en general, un area de la filo-
sofia en la que se cultiva sobre todo la ldgica, la filosofia del lenguaje
y la mente. El ideal de claridad y distincion caracteriza a este enfoque,
cuyas premisas bdsicas son la concepcion de que todos los problemas
filosoficos son linglisticos, cuestiones que se disuelven, aclarando enre-
dos conceptuales. De una u otra manera, los fildsofos analiticos imitan,
con sus métodos y frases, al lenguaje de la ciencia!'*.

1 Aupi, Robert (ed.), Diccionario Akal de Filosofia, Madrid, Akal, 2004, p. 363.

112 ALARCON CABRERA, Carlos, “Filosofia analitica y logica juridica”, Persona y Dere-
cho. Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Huma-
nos, num. 43, Navarra, Universidad de Navarra, 2000, p. 285-286.

113 Aupr, Robert (ed.), op. cit., p. 363.

114 ZAGAL ARREGUIN, Héctor y Ross HERNANDEZ, José A., op. cit., p. 289.
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La primera vertiente de la corriente filosofica analitica del Derecho
la tenemos en el andlisis conceptual. Este busca la verdad de ciertos
aspectos de nuestro mundo por medio del examen de la estructura
légica, o mediante los atributos necesarios y esenciales, tanto de las
ideas como de las categorias. Gran parte de la jurisprudencia analitica
moderna pretende analizar conceptos, tal y como se puede apreciar en
algunos de los titulos mas familiares del género, como son El Concepto
de Derecho (1961) de H. L. A. Hart, o con El Concepto de Sistema Ju-
ridico (1970) de Joseph Raz, en particular los conceptos de “derecho”
y “los derechos”. Las proposiciones de caracter conceptual pueden
ser contrastadas con proposiciones empiricas y causales, las cuales en
principio se pueden comprobar a través de experimentos controlados,
una observacion cuidadosa o por medio del analisis de eventos pasa-
dos. La relacion entre las proposiciones conceptuales sobre, entre otros
casos, la naturaleza del Derecho o la naturaleza de los derechos y los
datos empiricos es mucho mas complicada'’s.

En el ambito filosofico, la inclinacién hacia el naturalismo, liderada
por el trabajo de W. V. O. Quine y otros, ha socavado el analisis con-
ceptual dentro de sus principales corrientes. Muchos sostienen que ya
no tiene sentido analizar los complicados significados de un término
en lugar de investigar el mundo —p. €j., que “el concepto de conoci-
miento” deberia ser investigado en relacion con la manera en que las
personas, de hecho, formulan creencias y actdan con base en ellas—.
Algunos autores han argumentado que la filosofia juridica, de igual
modo, deberia abandonar el analisis conceptual, aunque éste sigue
siendo central para la jurisprudencia analitica''e.

Para el jurista italiano Riccardo Guastini, la filosofia analitica del
Derecho (especialmente, la filosofia del Derecho positivo) descansa so-
bre dos presupuestos, uno meta-filoséfico y otro ontologico-juridico!”:

e El presupuesto meta-filoséfico —comun a la filosofia contem-
pordnea de orientaciéon empirista, y expresado por el “primer”
Wittgenstein— es que la filosofia no es una peculiar forma de co-

115 RODRIGUEZ PANIAGUA, José M., “La filosofia lingiiistica y la teoria del derecho
analitico: H. L. A. Hart”, Anuario de Filosofia del Derecho, Vol. VIII, Madrid, 1990,
pp. 482-484.

116 Brx, Brian H., op. cit., pp. 5-6.

117 GuAsTINT, Riccardo, Las dos caras de la filosofia analitica del derecho positivo, en
https://bit.ly/20zQd13
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nocimiento del mundo, con su propio método u objeto, sino es,
simplemente, el andlisis 16gico del lenguaje. En esto, el proposito
de la filosofia no seria el conocimiento del mundo, pues conocer
el mundo es tarea de las diferentes ciencias, sino mas bien el de
la clarificacion légica de los pensamientos.

e El presupuesto ontoldgico-juridico, referido con gran claridad
por Norberto Bobbio, en un ensayo sobre la ciencia juridica y
el analisis del lenguaje, de 1950. Segun Bobbio, el Derecho —por
lo menos, en una primera aproximacion— es nada mas que un
lenguaje o (mejor dicho) un discurso: el discurso del “legislador”
(en sentido material), o sea el conjunto de enunciados formula-
dos por las autoridades normativas. Las normas juridicas son,
simplemente, entidades de lenguaje.

Otra vertiente la podemos encontrar en la llamada jurisprudencia
analitica, enfoque de la filosofia del Derecho que enfatiza el analisis de
los conceptos (“sistema juridico”, “Derecho”, “propiedad”), a través
de la filosofia analitica. La jurisprudencia analitica puede ser contras-
tada tanto con aquellas formas de teorias del Derecho mas orientadas
a reformar o criticar el Derecho (asi, la teoria feminista del Derecho, el
realismo juridico norteamericano y la teoria critica desde el punto de
vista racial) como con aquellos enfoques que, a la vez que son menos
normativos, estin fuertemente fundados en areas particulares de las
ciencias sociales o las humanidades (como es el caso de la jurispruden-
cia historica, la jurisprudencia socioldgica y el andlisis econémico del
Derecho).

En particular, la filosofia analitica del Derecho es una basqueda de
los significados de términos y conceptos. Los iusfilosofos analiticos
tienden a creer que el analisis conceptual es un enfoque defendible para
comprender partes de nuestro mundo. Las proposiciones analiticas son
contrastadas respecto de las proposiciones que son esencialmente nor-
mativas, con aquellas que son fundamentalmente empiricas; esto es, el
como suceden de hecho las cosas, de una manera contingente, pudie-
ron haber ocurrido de otra manera. Como lo sostuvo W. V. O. Quine,
en su Two Dogmas of Empiricism, de 1951, es altamente discutible
decir que las proposiciones analiticas y las empiricas estan claramente
divididas (y la linea divisoria entre las proposiciones descriptivas y las
evaluativas también es problematica en ocasiones).
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La filosofia analitica es comtinmente contrastada con la “filosofia
continental” (aunque actualmente muchos piensan que tal distincion
es exagerada o indatil). En este contraste, la filosofia analitica se refie-
re a los enfoques filosoficos que enfatizan la 1dgica, entendida en un
sentido amplio, y las exploraciones de la superficie o légica oculta de
los términos y conceptos, y estd asociado en primera instancia con
filosofos de la lengua inglesa, como Bertrand Russell y G. E. Moore. La
filosofia continental es frecuentemente asociada a los grandes sistemas
tedricos franceses y alemanes (como es el caso de G. W. F. Hegel y
Maurice Merleau-Ponty)!8.

4.2.2.2. Semidtica juridica

Este apartado puede considerarse, en alguna medida, como una exten-
sion de la filosofia analitica, porque las ideas que se manejan en ambos,
tienen como raiz comun a la filosofia de lenguaje -que comprende al
positivismo logico- y, como objetivo primordial, el andlisis del signifi-
cado en el lenguaje juridico.

Sin embargo, puede encontrarse alguna diferencia: la filosofia ana-
litica es una corriente epistemoldgica -y gnoscoldgica- que tuvo su na-
cimiento, apogeo y decadencia historica, como cualquier otra corriente
filosofica, y de la que, la aplicacion actual de algunos de sus postulados
o principios en el conocimiento del fendémeno juridico determina una
postura singular en el tratamiento de los problemas juridicos.

El vocablo, semidtica viene de la raiz griega seme, como en semio-
tikos, intérprete de signos. La semidtica, como disciplina, es el andlisis
de los signos o el estudio del funcionamiento de sistema de signos'".

Por diversas razones, se ha dado una diferenciacion entre semiotica y
semiologia. La semiologia fue definida por el linglista francés Georges
Mounin como la ciencia general de todos los sistemas de comunicacion
mediante sefiales, signos o simbolos!?’; para el intelectual italiano Um-
berto Eco, por su parte, la semiética se vincula con el estudio unificado
de cualquier clase de fenémeno de significacion y/o comunicacion'?!.

118 Brx, Brian H., op. cit., p. 146.

119 COBLEY, Paul y IaNsz, Litza, Semidtica para Principiantes, Buenos Aires, Logseller,
2001, p. 4.

120 MouNIN, Georges, Introduccion a la Semiologia, Anagrama, Barcelona, 1972.

121 Eco, Umberto, Tratado de Semidtica General, 4a. ed., Lumel, Barcelona, 1988, p. 23.
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Entre los precursores de la semidtica encontramos a Platon, en
cuyo texto dialégico Crdtilo reflexiona sobre el origen del lenguaje,
y Aristoteles, quien lo analiza los sustantivos en su Poética y Sobre la
Interpretacion'*.

Histéricamente debemos situar los origenes de la semidtica o teoria
general de los signos, en la tercera etapa del desarrollo de la doctrina
neopositiva, es decir, en el Circulo de Viena representado por Philipp
Frank, Hans Hahn, Otto Neurath, Mortiz Shilck y Rudolf Carnap,
herederos de la filosofia analitica de George E. Moore y Ludwig Wi-
ttgenstein. Entre los puntos principales de su programa, el Circulo se
pronuncid en contra de todas las desviaciones de la filosofia, propug-
nando por una filosofia cientifica, con un lenguaje cientifico que evita-
ra todo pseudo-problema y por una nueva légica cuyos antecedentes
inmediatos precisa buscar en la 16gica matematica y en las doctrinas de
Bertrand Russell y Alfred North Whithead. Para el positivismo ldgico,
la filosofia es una actividad tendiente a determinar el sentido de los
enunciados, a la luz de un andlisis lingiiistico verificable empiricamen-
te; es decir, el estudio de la estructura del lenguaje cientifico es la tarea
de la filosofia que se convierte en la meta ciencia; y dado que la ciencia
se reduce a su lenguaje, la filosofia se transforma, desde tal punto, de
vista, en el andlisis l6gico del lenguaje cientifico!?3.

En la teoria literaria contemporanea, la semidtica es un estudio ge-
neral de los sistemas de signos y simbolos, basados generalmente en los
trabajos de Charles S. Peirce, Ferdinand de Saussure y A. J. Greimas;
las teorias semioticas tienden a derivar de, o estar conectadas con, los
enfoques estructuralistas sobre el entendimiento de las culturas y las
practicas. Se han hecho esfuerzos esporadicos por aplicar la semidtica
al derecho; sus mas prominentes defensores son Roberta Kevelson y
Bernard S. Jackson'**,

El objeto de la semidtica son los signos, como elementos de suma
importancia para el método cientifico, producto de tres razones prin-
cipales'?:

122 COBLEY, Paul y IaNsz, Litza, op. cit., p. 4.

123 TorRES CHARLES, Sergio, “;Qué es la semidtica juridica?”, Critica Juridica. Revista
Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, nim. 4, México, UNAM, 1986,
pp- 129-130.

124 Brx, Brian H., op. cit., p. 250.

125 Torres CHARLES, Sergio, op. cit., p. 130.
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e La ciencia, en cuanto obra social, ya que requiere de la comu-
nicacion del conocimiento, mediante las palabras habladas y
escritas, mismas que son, por ende, no tan s6lo un accesorio sino
un medio esencial de la misma;

e Las palabras, ya que facilitan el trabajo de los cientificos por ser
algo material susceptible de aprehension; y,

e La mente, en cuanto perfila ciertas ideas, mas precisas si es que se
comunican a través de las palabras, en tanto medio de expresion
que determina, en un momento dado, si la investigacion se lleva
por buen camino.

Es en Alemania, después de la Segunda Guerra Mundial, cuando sur-
ge un creciente interés por parte de los juristas mas eminentes, que les
lleva a descubrir el sentido del Derecho mediante el lenguaje juridico,
estableciendo el acento en la relaciéon directa que se da en las discusiones
especializadas, tanto en la ciencia y la filosofia, respecto del lenguaje.
Aunque este topico ya habia sido tomado mucho antes'?, sera la obra
de Ernst Forsthoft, Recht und Sprache, de 1940, cuando se dara una
nueva directriz respecto del tratamiento de las relaciones entre derecho
y lenguaje con miras a construir una correcta hermenéutica juridica'?’,

En 1971 aparece Légica de las Normas, en cuyos textos el danés
Alf Ross desarrolla su teoria acerca de la estructura y la comprension
de las normas en el contexto del discurso juridico'?®; con ello, las in-
vestigaciones y analisis concretos sobre la semidtica del lenguaje del
Derecho, senalaba en 1973 Georges Kalinowski, “estdn en las primeras
etapas de su formacion”. Un afio después de estas afirmaciones los
Archives de Philosophie du Droit dedican el tomo XIX al tema mo-
nografico “La langage du droit” donde colaboran, entre otros, Michel
Villey, M.Z. Ziembinski, K. Stoyanovitch y el propio Kalinowski'?.

126 Asi, en la obra de GUNTHER, Recht und Sprache, de 1898; o en la de Arthur
BAUMBARTEN (1884-1976), Wissenschaft und Sprache, de 1926.

127 LopEz, Angeles, “Cuestiones preliminares para una semidtica juridica”, Persona
y Derecho. Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos, num. 26, Navarra, Universidad de Navarra, 1992, p. 217-218.

128 SEGURA VASQUEZ, Juan Enrique, “La semidtica como teoria del discurso juridico”,
Pueblo Continente. Revista Oficial de la Universidad Privada Antenor Orrego, Vol.
18, nam. 2, Piura, Universidad Privada Antenor Orrego, 2007, p. 270.

129 LopEZ, Angeles, op. cit., p. 218.
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Para Kalinowski, aunque es erronea la reduccion de la filosofia al
analisis logico del lenguaje cientifico, este analisis tiene, por si mismo,
gran importancia y utilidad. Haciendo abstraccion de las criticas, sefia-
la que se debe agradecer a los neopositivistas la creacion de la semi6-
tica'®. Dado que el lenguaje es un conjunto de signos sensibles y que
corresponde a nuestra naturaleza humana a partir de lo que podemos
captar por los sentidos -lo sensible- hacia lo inteligible, la semiotica del
Derecho, que es efectivamente el analisis 16gico del lenguaje del Dere-
cho, constituye una excelente preparacion para el conocimiento gene-
ralizado del Derecho'!. En este sentido, Félix Oppenheim demostrd
que el lenguaje del Derecho puede ser objeto de estudios semidticos!®2.

El Derecho, en el campo de la semidtica, se expresa en un conjunto
de proposiciones que, eludiendo al exclusionismo, propende al inclu-
sionismo epistemoldgico de la semidtica, de tal forma que implica un
metalenguaje en donde se expresan las normas juridicas que regulan la
relacion juridica. Se hace necesario indicar que el Derecho, en cuanto
ciencia y (a su vez) tecnologia, en el marco de las ciencias sociales o
humanas, esta inserto en el contexto de la problematica de la signifi-
cacion de su corpus discursivo, de forma que la enunciacién es una
instancia lingiiistica y semiotica en que el enunciado es reconocible en
el discurso juridico como un acto de enunciacion que tiene tres actan-
tes: el de “hacer” (H) que se identifica con el acto de enunciacion, el del
sujeto del “hacer” (S ) o sujeto enunciante o enunciador, el del “objeto
del hacer” (O) que es el enunciado y el del sujeto a quien se dirige el
enunciado (S) o beneficiario, con la atingencia que el enunciador y
enunciatario no aparecen directamente como tales en el contexto del
enunciado'¥.

La semidtica juridica se interesa por el andlisis del lenguaje juri-
dico extiende sus fronteras hacia la interrelacion con otras ciencias
juridicas: historia del Derecho, etnologia juridica, sociologia juridica,
psicologia juridica, antropologia juridica, logica juridica, dogmatica
juridica, etc.!,

130 WITKER, Jorge y LARIOS, Rogelio, Metodologia Juridica, op. cit., pp. 166-167.

131 KaLiNnowski, Georges, Introduccion a la Logica Juridica, Buenos Aires, EUDEBA.
1973, pp. 36-37.

132 WITKER, Jorge y LARIOS, Rogelio, op. cit., p. 167.

133 SEGURA VASQUEZ, Juan Enrique, op. cit., p. 270.

134 [dem.
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4.2.2.3. Teoria de sistemas

En el dmbito juridico, esta teoria fue desarrollada por Niklas Luh-
mann, que establece la diferencia como categoria ontoldgica bdsica,
que da identidad al sistema social, actuando con independencia de su
entorno, bajo el signo de la complejidad o subcomplejidad.

Asi, la complejidad, como totalidad, debe ser reducida a una medi-
da en la que las vivencias y acciones humanas puedan tener orientacion
o destino.

La reduccion de complejidad tiene lugar, fundamentalmente, me-
diante la funcion de sentidos y sistema, esto es, mediante la separacion
del interior de lo que el autor llama “subsistemas” (econémico, politi-
co, social, etc.) con el exterior.

4.2.3. Otros

4.2.3.1. Teorias criticas del Derecho

Existen diversas formas de entender, desde la filosofia moderna, a la
] 5
palabra critica'®:

e Para el fil6sofo alemdn Immanuel Kant, se entiende la critica
como “idea de una operacién analitica del pensamiento”. En su
Critica de la Razon Pura, muestra su opinion acerca de como se
formulan los juicios cientificos.

e Para Karl Marx, la idea de “critica” aparece en el marxismo
como el discurso revelador y desmitificador de las ideologias
ocultas que proyectan los fenomenos de forma distorsionada.
En efecto, la critica marxista se rebeld contra la forma en que los
economistas clasicos describieron las leyes del capital.

e Para el educador brasilero Paulo Freire, el conocimiento critico
seria aquel relacionado con cierto tipo de accion que resulta en
la transformacion de la realidad.

e Eljurista brasilero Antonio Carlos Wolkmer indica que se conci-
be a la teoria critica como

el instrumental pedagdgico operante (tedrico-prdctico) que permite a los
sujetos inertes y mitificados una toma de conciencia, desencadenando

135 MELGARITO RocHA, Alma G., op. cit., pp. 4-5.
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procesos que conducen a la formacién de agentes sociales poseedores de
una concepcion del mundo racionalizada, antidogmadtica, participativa y
transformadora. Se trata de una propuesta que parte de la experiencia so-
cial concreta, de la prdctica cotidiana insurgente, de los conflictos y de las
interacciones sociales, y de las necesidades humanas esenciales'®.

e El pensador aleman Karl Popper indic6 que la critica es entendi-
da como la falsificacion de una hipotesis dada a través de datos
empiricos que demuestren lo contrario, o bien, debida al descu-
brimiento de errores 16gicos en el proceso deductivo.

Como el resto de las corrientes de pensamiento, sobre todo juridico,
existen diversas vertientes que han correspondido a la Teoria Critica
del Derecho.

El movimiento de critica del Derecho tuvo como elemento basal
a finales de la década de los sesenta del siglo pasado, mediante la in-
fluencia de juristas europeos de ideas provenientes del economicismo
juridico soviético -como Piotr Stucka y Evgeny Pashukanis—, de la re-
lectura gramsciana de la teoria marxista hecha por el grupo del francés
Louis Althusser, de la teoria de la Escuela de Frankfurt y de las tesis
arqueoldgicas del también francés Michel Foucault respecto del po-
der!¥. Se trataba de una serie de investigaciones, en el campo ya propio
del Derecho, cuyo objeto era el desmitificar a la legalidad dogmatica
tradicional (propia del iuspositivismo formalista), agregando el anali-
sis sociopolitico del fendmeno juridico'3$. Estamos ante discursos que
provienen de diferentes perspectivas epistemoldgicas, con la intencion
de diagnosticar los efectos sociales del legado tradicional del Derecho
en sus caracteristicas normativas y centralizadoras. El eje central era
revelar como, tras la ensefianza de las doctrinas idealistas formalistas,

136 WOLKMER, Antonio Carlos, Introduccion al Pensamiento Juridico Critico, Bogota,
ILSA, 2003, p. 28.

137 La base del pensamiento foucaultiano se centra en el biopoder, que es el poder
propio de la sociedad contemporanea, que “se caracteriza por la gestion de la vida
y de las poblaciones utilizando ya sea la medicina ya sea la economia. Funciona
mediante técnicas biopoliticas que varian dependiendo de su cardcter y de su periodo
histérico”; FORTANET FERNANDEZ, Joaquin, Foucault. No hay mds de verdad que la
establece el poder, Barcelona, RBA, 2015, p. 151.
Respecto del propio FOUCAULT, su texto mds importante para consultar es Micro-
fisica del Poder (edicion en espafiol, Madrid, Ediciones de la Piqueta, 1980).

138 MELGARITO RocHA, Alma G., op. cit., p. 5.
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se encontraban encubiertas y reforzadas las funciones del Estado y del
Derecho en la reproduccion de las sociedades capitalistas!®.

Para Wolkmer!*, es posible intentar una clasificacion de la critica
juridica en cuatro grandes ejes epistemologicos: los estadounidenses
Critical Legal Studies (CLS); la francesa Association Critique du Droit;
el Uso alternativo del Derecho; y los Enfoques epistemologicos de Cri-
tica Juridica. Ademas, existen movimientos de critica juridica con su
propio espacio de reconocimiento, algunos de los cuales estan referidos
en estas paginas, como: el modelo cientifico de la interdisciplinariedad
(Bélgica); la Revision critica de inspiracion frankfurtiana (Alemania);
la Sociologia de las emancipaciones (Portugal); la critica juridica de
inspiracion neomarxista (Espafia, México, Chile, Colombia, Brasil);
la Critica psicoanalitica del Derecho; el pensamiento anarquista; y, la
Semiologia Juridica'*'. También podemos encontrar, en las ultimas tres
décadas, una serie de teorias juridicas novedosas, las que se pueden
clasificar de la siguiente forma'#:

e Derecho alternativo: que se puede, a su vez, subdividir en

- Positivismo de combate: enfoque que ha emprendido una lu-
cha por la efectividad del derecho objetivo vigente a favor de
los marginados;

- Uso alternativo del Derecho: en el que los juristas de este
enfoque han emprendido la defensa de un ejercicio herme-
néutico en la practica legal a favor de los marginados.

- Derecho alternativo en sentido estricto: enfoque que ha em-
prendido la defensa del llamado “Pluralismo juridico”, es de-
cir, de los sistemas de derecho que coexisten territorialmente
con los sistemas constitucionales modernos, por cuanto son
vistos como resultados de procesos que tienen la posibilidad
de potenciar la desmitificacion de la legalidad fetichizada en
la figura del Estado.

e Ciritica Juridica, que, aunque igualmente multiforme, su eje esen-
cial gira en torno a dos posiciones epistemolégicas, sobre todo

139 WOLKMER, Antonio Carlos, op. cit., p. 51.
40 fdem.

4 MELGARITO RocHA, Alma G., op. cit., p. 9.
42 Ibidem, pp. 7-8.
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en hasta la primera mitad de la década de los ochenta del siglo

pasado:

- La de los tedricos criticos que defienden la posibilidad y
construccion de una “teoria critica del derecho” a partir de
determinados presupuestos tedricos. Entre los autores de esta
posicién encontramos al francés Michel Miaille y al argenti-
no Ricardo Entelman.

- Los tedricos criticos que no aceptan hablar de la especificidad
de una “teoria critica” del Derecho, y la conciben mds como
un discurso de cambio 0 como un movimiento fragmentado.
Entre quienes defienden esta posicion encontramos a los bra-
sileros Leonel S. Rocha y Luis Warat.

Quiza la vertiente de la Teoria Critica del Derecho mas importan-
te sea la estadounidense Critical Legal Studies (Estudios Criticos del
Derecho, CLS). Su base es cierto eclecticismo que cubre perspectivas
tedricas atravesadas por el realismo juridico, por el marxismo frank-
furtiano, por el estructuralismo francés y por el andlisis interdiscipli-
nario; se trata de un movimiento que, a través de la investigacion his-
torica, filosofica y socioldgica, pretende desmitificar la teoria juridica
liberal estadounidense, dando razén de hasta qué punto se evidencia su
grado de compromiso con las relaciones de poder y con las ideologias
dominantes, y apuntando incluso a la falacia de la neutralidad y de
la complicidad de clase de los jueces en la practica judicial'**. Muy
apartado de la rica tradicion social revolucionaria centenaria europea,
el escenario politico estadounidense fue siempre muy limitado en tér-
minos de experiencias sociales radicales y de participacion de las masas
trabajadoras; en dicho contexto, ain caracterizado por la reaccién al
liberalismo econémico y por el fuerte influjo de los activismos politicos
de los afos sesenta (los derechos civiles, los movimientos feministas y
los lobbies contra la guerra de Vietnam), es donde surgen los CLS.

Fundado en 1977 por profesores y especialistas de diversas areas
de las ciencias humanas, muchos de ellos provenientes del movimien-
to de Law and Society (Derecho y Sociedad), no pasaria demasiado
para que los CLS, con su postura polémica, radical e intelectualizada,
obtuvieran un cierto prestigio, no s6lo en el medio de las instituciones
de ensenianza del Derecho, sino también en el ambito de las activida-

4 WOLKMER, Antonio Carlos, op. cit., p. 46.
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des cientificas y académicas. Algunos de los exponentes intelectuales
de esta corriente son Morton Horwitz desde la Historia del Derecho,
Duncan Kennedy desde la filosofia y metodologia juridicas, Mark Tus-
hnet desde el constitucionalismo, Karl Klare desde la teoria juridica,
Robert Gordon también desde la Historia del Derecho y el Derecho
laboral, Peter Gabel desde la teoria politica, Mark Kelman desde la
metodologia juridica, Richard Abel desde los derechos humanos, Tho-
mas Heller desde la teoria politica, David Trubek desde el Derecho
econémico, William Simon también desde el constitucionalismo y el
brasilero Roberto Mangabeira Unger desde la filosofia del Derecho,
quienes ocupan un lugar altamente significativo en la doctrina, desa-
rrollo y proyeccion de los CLS™4.

Una segunda vertiente a analizar de la Teoria Critica la tenemos
en la francesa Association Critique du Droit (Asociacién Critica del
Derecho, ACD). Este es un movimiento de investigacion critica, for-
mado por juristas y profesores de las facultades francesas de derecho
(Lyon, Montpellier, Saint-Etienne, Grenoble), propone una teoria ju-
ridica opuesta al individualismo y al positivismo formalistas, aproxi-
mandose a la ciencia politica y privilegiando el materialismo historico
como referencial metodologico. Diversos factores preparan el clima
para la creacion de esta asociacion critica en 1978, entre los cuales
se destacan: el predominio, en los afios sesenta, de la escuela marxis-
ta althusseriana; el redescubrimiento de la obra del marxista italiano
Antonio Gramsci; la aparicion de los primeros trabajos de Foucault;
la repercusion de los acontecimientos de mayo de 1968; el impacto
de la constitucion de un sindicato de magistrados y de abogados, y la
organizacion de seminarios criticos y de reflexiones epistemoldgicas en
las facultades de Derecho'*. Cuando surgié la Association Critique du
Droit (ACD), se edité un manifiesto que estructur6 y definio las bases
teoricas de todo el movimiento. De igual modo se lanz6 un proyecto de
una coleccion de obras de caracter pedagogico, asi como una revista de

14 ROBLES VAZQUEZ, Jorge y TOVAR SiLva, Yvonne G., Teoria Juridica Critica Nor-
teamericana. Una introduccion a los Critical Legal Studies, México, UNAM, 2016,
pp- 2-24.

45 MIAILLE, Michel, et. al., La Critica Juridica en Francia, México, Coyoacin, 2008,
pp- 39-68.
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divulgacion critica, Proces, que refleja el pensamiento politico-juridico
del grupo'*®.

Respecto a la evolucion de las posiciones epistemoldgicas de la
Critique du Droit, podemos distinguir dos periodos: inicialmente,
de manera bastante atrevida y en contraposicion a la ciencia juridica
tradicional, mediante la reconstruccion de una teoria general del De-
recho, basada en el materialismo historico-dialéctico. Posteriormente,
de manera mads cautelosa y alejandose del proyecto inicial, se intenta
sistematizar una investigacion concreta sobre los mecanismos de orga-
nizacion y reglamentacion de la practica juridica (la tecnologia de los
modos de accion normativa) en el ambito de la sociedad burguesa'?’.

En relacion a otras corrientes de la critica juridica, la Critique du
Droit no se encuentra monopolizada exclusivamente por filésofos del
Derecho, sino también por juristas y politdlogos preocupados por ela-
borar un nuevo discurso cientifico “desfetichizado”, repercutiendo en
sus respectivas dreas de investigacion, tales como el Derecho publico y
la filosofia politico-juridica: Michel Miaille, Maurice Bourjol, Jacques
Michel y Philippe Dujardin; el Derecho civil, Géraud de Geouffre de la
Pradelle; el Derecho laboral, Antoine Jeammaud, A. ROUDIL, Gérard
Lyon-Caen; el Derecho mercantil, Michel Jeantin; y, el Derecho admi-
nistrativo, con Jean-Jacques Gleizal'*®.

Uno de los movimientos actuales criticos actuales los tenemos en el
movimiento del Uso Alternativo del Derecho, con vida en Italia y Espa-
fia. Alli encontramos a juristas de renombre, integrados por profesores
universitarios, abogados de libre ejercicio y, principalmente, magistra-
dos progresistas (estos tltimos, agrupados en la italiana Magistratura
Democratica). Para estos autores, la finalidad es superar el dilema en-
tre, por un lado, ciencia y préctica juridica tradicional (porque “el res-
peto a la ortodoxia juridica parece exigir el precio de la fidelidad a las
opciones politicas del legislador”) y, por el otro, el escepticismo hacia
la via juridica propio del marxismo “economicista” (ya que entonces
“al jurista comprometido no le quedaria mds que tirar la toga y entrar
en la lucha”'®). La superacion del dilema pasa por una nueva forma,

146 PEREZ LLEDO, Juan A., “Teorias criticas del Derecho”, op. cit., p. 91.

147 WOLKMER, Antonio Carlos, op. cit., p. 49.

1“8 Ibidem, pp. 50-51.

149 BARCELLONA, Pietro, “Uso alternativo del derecho y legitimacion de las ‘praxis emancipa-
torias’”, 1976, cit. en PEREZ LLEDO, Juan A., “Teorias criticas del Derecho”, op. cit., p. 89.
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menos rigida, “de entender y definir, respectivamente, la “ortodoxia
juridica” y la “prdctica politica”, y mds precisamente la “especificidad”
del Derecho, por una parte, y la primacia de lo economico y de lo
politico, por otra”'*.

El movimiento Uso Alternativo del Derecho fue representado, desde
los afios ’70 del siglo pasado, por numerosos magistrados integrantes
de la Magistratura Democratica'*!. Ademads de editar dos importantes
revistas (Magistratura Democrdtica y Quale Giustizia), capto el interés
de algunos de los mas importantes juristas criticos antidogmaticos de
Italia, como Pietro Barcellona, Giuseppe Cotturri, Luigi Ferrajoli, Sal-
vatore Senese y Vincenzo Accattatis. En Espafa también ha tenido eco,
con renombrados juristas, entre los que encontramos a Nicolds Lopez
Calera, Modesto Saavedra Lopez y Perfecto Andrés Ibanez; de la mis-
ma forma, en Alemania, como Ulrich Miickenberger y Dieter Hart.

Una cuarta variante dentro de los estudios criticos la observamos
en la Critica Juridica Latinoamericana. Diversa, podemos distinguir
tendencias dentro de esta variante: la corriente “Derecho alternativo”,
similar a la italiana, si bien con tintes marxistas menos acentuados,
tuvo cierta repercusion en Espafia y en algunos sectores latinoamerica-
nos, especialmente a través del Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos (Bogota) y el Instituto de Derecho Alternativo de
Floriallépolis (en Santa Catarina, Brasil)':

Por otro lado, las escuelas de la “Critica juridica” (en México y
Brasil) y la “Teoria Critica del Derecho” (en Chile y Argentina), in-
fluenciadas, evidentemente, por la francesa Critique du Droit,

Diversas voces han sido parte de esta critica latinoamericana del De-
recho. Entre esas voces, tenemos a diversas voces: con Carlos Carcova,
Ricardo Entelman, Alicia Ruiz y Enrique Mari, entre otros, en Argen-
tina; con Jests Antonio de la Torre Rangel, Arturo Berumen Campos
y Oscar CORREAS (1943)'5% en México; Eduardo Novoa Monreal en

150 PEREZ LLEDO, Juan A., “Teorfas criticas del Derecho”, op. cit., pp. 89-90.
151 Corriente disidente al interior de la Associazione Nazionale Magistrati.

PEREZ LLEDO, Juan A., “Teorias criticas del Derecho”, op. cit., p. 94.

Entre otros textos, su Introduccion a la Critica del Derecho Moderno, México,
Fontamara, 2006; y, El Otro Kelsen, 1a. reimp., México, Coyoacan/UNAM, 2006.
Es destacable la Revista Critica Juridica, que actualmente edita el Programa de Pos-
grado en Derecho de la UNAM, en esta segunda época, y que data de finales de
la década del 70, dando espacio a diversos especialistas con una voz disidente y
alterna para los estudios juridicos mexicanos y latinoamericanos.

152
153
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Chile'**; Luis Alberto Warat, Luis Fernando Coelho, y Antonio Carlos
Wolkmer, en Brasil.

4.2.3.2. Constructivismo juridico

De la misma forma que otras corrientes metodologico-juridicas, el cons-
tructivismo juridico tiene su fuente en otras areas de las ciencias sociales.

Para el caso de la corriente constructivista, su origen deviene del
area pedagogica, del mismo nombre, surgida entre fines del siglo XIX
e inicios del XX.

Mirandolo estrictamente desde la perspectiva tedrica de la psicolo-
gia del aprendizaje humano, el constructivismo se puede definir como
“un enfoque, método, paradigma, que considera al alumno como la
parte activa de la construccion de conocimientos, habilidades y actitu-
des, centrandose en el como aprende el alumno, y no en el cémo ensena
el profesor, propone reformas pedagogicas™3.

Asi, se diferencia de la forma tradicional de la escuela, que se basa
en la cldsica exposicion magistral de un maestro, y en la que el alumno
pasa a tener una labor basicamente pasiva, en donde asimila completa-
mente lo referido por el profesor, sin posibilidad de cuestionar mas alla
de los margenes que les dicta el educador.

Algunos ven su origen en el clasico texto Emilio de Jean-Jacques
Rousseau, de 1762, en donde refiere que “el alumno es el artesano de
su propia construccion”.

Por su parte, Paulo Freire en su Pedagogia de la Autonomia, de 1996,
indic6 que ensefar no es transferir conocimiento, por ello la ensefianza
debe cumplir con las siguientes exigencias: respetar la autonomia de
ser el educando, aprehender la realidad, curiosidad, rigor metddico,
investigacion, respeto a los saberes de los educandos, estética y ética,
rechazo de cualquier forma de discriminacion, reflexion critica sobre
la préctica, la aceptacion de la identidad cultural, disponibilidad para
el didlogo, querer bien a los educandos'®.

154 Destacado es su texto El Derecho como Obstdculo al Cambio Social, Siglo XXI
Editores, varias ediciones desde 1975.

155 GonNzALEZ GALVAN, Jorge A., “El constructivismo pedagdgico aplicado al derecho:
hacia una formacion dindmica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,Vol. 45,
num. 133 (enero-abril), México, UNAM, 2012, p. 126.

156 Ibidem, p. 126.
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En el dmbito pedagdgico general, existen las teorias de la epistemo-
logia genética de Jean Piaget, el aprendizaje cultural de Lev Vigotsky,
el aprendizaje significativo de David Ausubel y la ciencia cognitiva's’.
Para todas estas corrientes, el alumno se asume como un ente activo,
como un actor de su aprendizaje; en ello, se refuerzan su curiosidad,
interés, disciplina, intelecto e intuiciones, para descubrir sus conoci-
mientos, habilidades y actitudes que le son importantes, funcionales,
significativos.

Igualmente, se refuerza la necesidad de contextualizar sociocultu-
ralmente al estudiante, pues serd dicho entorno el que ayude (o0 no) a
la autorealizacion pedagogica del educando.

A partir de eso, encontramos al constructivismo juridico, definido
por Enrique Caceres Nieto como

el enfoque tedrico cuyo objeto de estudio son el discurso juridico positivo
y sus metadiscursos, en tanto parte de los insumos cognitivos que contri-
buyen a la generacion de los estados psicologicos (incluyendo estados men-
tales y esquemas representacionales) determinantes de la forma en que se
percibe juridicamente la vida social y con base en los cuales tienen lugar las
conductas juridicas mediante cuya realizacion los agentes juridicos inci-
den en los procesos de construccion de la realidad social. Estas conductas
pueden ser fundamentalmente de dos clases: acciones comunicativas (por
ejemplo dictar una sentencia) o alterando el mundo fisico (por ejemplo
privando de la vida a otro sujeto)'s.

El propio Caceres Nieto establece una serie de caracterizaciones del
constructivismo juridico respecto al normativismo juridico!**:

e El normativismo estudia estrictamente a las normas en cuanto a
proposiciones lingiiisticas, el constructivismo juridico las asume
COMO INSUMOS COgnitivos;

e El normativismo caracteriza a la ciencia juridica en tanto meta-
discurso, mientras que el constructivismo juridico la considera
dentro de la misma categoria conceptual que al Derecho positi-
VO, como insumo cognitivo juridico.

157 Op. cit., p. 127.

158 CACERES NIETO, Enrique, Psicologia y constructivismo juridico: apuntes para una
transicion paradigmdtica interdisciplinaria, México, UNAM, 2000, p. 8.

159 CAceres NIeto, Enrique, op. cit, pp. 8-9.
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e Finalmente, el normativismo, a partir de su premisa de pureza
metddica, concibe a las normas como entidades autonomas y
abstractas, mientras que el constructivismo juridico las pone
en contacto con los sujetos cognoscentes, la forma en que las
procesan, los estado psicologicos que emergen a partir de dicho
procesamiento, las conductas sociales que tienen lugar con base
en esos estados y la forma en que estas conductas se transforman
en interaccion social que influya en la generacion de estados de
cosas mediante los cuales se modifica la realidad social'®.

Caceres Nieto identifica algunos problemas que se generarian en el
constructivismo, por su naturaleza diversa al normativismo!®!:

e La descripcion de los procesos psicologicos involucrados en la
discriminacion de ciertos insumos cognitivos como relevantes
para resolver un conflicto juridico. Asi, el como determinan los
enunciados de Derecho positivo y dogmatica juridica a partir de
los cuales se realizan reconstrucciones normativas utilizadas para
fundamentar una decision judicial, o cuales son las variables que
inciden en la construccion de argumentos cuya fundamentacion
no se construye con base en material identificable como parte del
sistema normativo, sino con base en otros insumos (sean princi-
pios éticos, politicas, definiciones, etcétera).

e La determinacién del sistema de motivaciones a partir del cual
se configura el conocimiento heuristico, propio de cierta comuni-
dad de profesionales (por ejemplo, de los jueces de tal territorio).

e La descripcion y prediccion de la forma en que dicho conoci-
miento heuristico es activado cuando en el sujeto cognoscente
ocurre el input de datos provenientes del exterior (demanda,
contestacion de demanda, prueba testimonial, pruebas periciales,
etcétera), la manera en que sistematiza cognitivamente dichos
datos integrandolos a estructuras cognitivas preexistentes y el
tipo de output comportamentales (incluyendo a la conducta ver-
bal) que tendran lugar a partir de las mismas.

e La determinacién de las condiciones psicologicas cognitivas y/o
motivacionales de cuya presencia o ausencia depende que los su-

160 Ibidem., p. 9.
161 QOp. cit., p. 9.
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jetos de derecho se comporten o no segtn lo prescrito por las nor-
mas juridicas conducentes (realizacion de conductas juridicas).

e La determinacion de los factores cognitivos y/o motivacionales
que estan en la base de la institucionalizacion de conductas con-
trarias a las prescritas por las normas juridicas aplicables (por
ejemplo, la corrupciéon administrativa).

4.2.3.3. El Derecho como Argumentacion

Durante el ultimo medio siglo, ha surgido una corriente juridica cuya
finalidad es entregar un nuevo marco conceptual en la hermenéutica
constitucional y, a partir de la base de este texto fundamental, en el
comportamiento juridico.

Tras la evolucion (en los siglos XIX y XX) del Estado de Derecho,
al pasar de meramente liberal a constitucional, actualmente el rol del
jurista y del juzgador se potencian en otras facetas. Esto lo sefiala muy
bien Luigi Ferrajoli, para quien el Estado de derecho moderno nace, con
la forma del Estado legislativo de Derecho, en el momento en que esta
instancia alcanza realizacion historica, precisamente, con la afirmacion
del principio de legalidad, como criterio exclusivo de identificacion del
Derecho vélido y aun antes existente, con independencia de su valo-
racion como justo: “Gracias a este principio y a las codificaciones que
son su actuacion, una norma juridica es vdlida no por ser justa, sino
exclusivamente por haber sido “puesta” por una autoridad dotada de
competencia normativa 1%,

Basicamente, destacaremos al neoconstitucionalismo como una co-
rriente de interpretacion y aplicacion del propio Derecho constitucional
(y, por su extension, del Derecho mismo) que nace a fines de la década
de los *90 del siglo pasado; indica Susanna Pozzolo, una de las creadoras
del mismo, que el término neoconstitucionalismo “fue utilizado por pri-
mera vez en una comunicacion durante el XVIII Congreso Mundial de
Filosofia Juridica y Social celebrado en Buenos Aires el anno de 19977193,

162 FERRAJOLI, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en CARBONELL, Miguel
(ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta-UNAM, 2003, p. 19.

163 PozzoLo, Susanna, “Apuntes sobre neoconstitucionalismo”, en FABRA ZAMORA,
Jorge Luis, y NUREZ VAQUERO, Alvaro (coords.), Enciclopedia de Filosofia y Teoria del
Derecho, Vol. I, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 363.
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Tiene su origen normativo juridico en el Estado de bienestar euro-
peo surgido de la etapa posterior a la Segunda Guerra Mundial (espe-
cialmente, en los textos constitucionales de Alemania, Italia, Francia,
Portugal y Espafia). Como indica Miguel Carbonell,

Se trata de Constituciones que no se limitan a establecer competencias o a
separar a los poderes piiblicos, si no que contienen altos niveles de normas
“materiales” o sustantivas que condicionan la actuacién del Estado por
medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos. Ademds, estas Consti-
tuciones contienen amplios catdlogos de derechos fundamentales, lo que
viene a suponer un marco de relaciones entre el Estado vy los ciudadanos
muy renovado, sobre todo por la profundidad y grado de detalle de los
postulados constitucionales que recogen tales derechos'®*.

Ahora, como ha entendido Luis Prieto Sanchis,

alude tanto a un modelo de organizacion juridico-politica o de Estado de
Derecho, como al tipo de teoria del Derecho requerida para explicar dicho
modelo, e incluso cabria hablar de una tercera acepcion, el neoconstitucio-
nalismo como ideologia, para referirse a la filosofia politica que justifica la
formula del Estado constitucional de Derecho™.

De tal forma de actual formulacion del constitucionalismo, surge
el llamado Estado constitucional de Derecho, bajo el axioma de Cons-
tituciones rigidas, jerarquicamente supraordenadas a las leyes como
normas de reconocimiento de su validez. Volviendo a Ferrajoli, pode-
mos caracterizar a este Estado constitucional de Derecho a través de
cuatro manifestaciones: un nuevo parametro de validez de las normas
juridicas, tanto desde su produccion formal como de la coherencia de
su contenido con los principios constitucionales; una vision epistemo-
légica de la ciencia juridica, tanto en su rol explicativo, como critico y
proyectivo de sus propios objetivos; la aplicacion —via jurisdiccional-
de las diversas normas juridicas desde el reconocimiento de su validez
(v, ergo, constitucionalidad) a partir de la identificacion de las antino-

164 CARBONELL, Miguel, voz “Neoconstitucionalismo”, en FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo, et al. (coords.), Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Conven-
cional, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 950.

165 PRIETO SANCHTfS, Luis, voz “Neoconstitucionalismo”, en CARBONELL, Miguel
(coord.), Diccionario de Derecho Constitucional, 1a. ed., México, Porria-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 420.
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mias y lagunas, y su superacion mediante la aplicacion de las garantias
constitucionales existentes; y, finalmente, una

subordinacion de la ley a los principios constitucionales [que| equivale a
introducir una dimension sustancial, no sélo en las condiciones de validez
de las normas, sino también en la naturaleza de la democracia, para la que
representa un limite, a la vez que la completa. Un limite porque a los dere-
chos constitucionalmente establecidos corresponden probibiciones y obli-
gaciones impuestas a los poderes de la mayoria, que de otra forma serian
absolutos. Y la completa porque estas mismas probibiciones y obligaciones
se configuran como otras tantas garantias de los derechos de todos, frente a
los abusos de tales poderes que —como la experiencia enseiia— podrian de
otro modo arrollar, junto con los derechos, al propio método democrdtico.
Al mismo tiempo, el constitucionalismo rigido produce el efecto de com-
pletar tanto el estado de derecho como el mismo positivismo juridico, que
alcanzan con él su forma ultima y mds desarrollada: por la sujecion a la
ley incluso del poder legislativo, antes absoluto, y por la positivacion no
s6lo ya del ser del derecho, es decir de sus condiciones de «existencia», sino
también de su deber ser, o sea, de las opciones que presiden su produccion
Y, por tanto, de sus condiciones de «validez»'%.

En esta variante constitucional, ha referido Josep Aguilé Regla que
el jurista/juzgador aplica la norma juridica al caso concreto desde las
siguientes premisas: el prejuicio de la neutralidad valorativa, en que el
caso se resuelva aplicando tanto las normas juridicas correspondientes
como los principios subyacentes a los derechos que emergen de las
mismas, haciendo el juicio de ponderacion del que nos habla Robert
Alexy; el prejuicio del subjetivismo, en donde la imparcialidad propia
del juzgador no se pierde con las propias valoraciones éticas que hace
éste de la decision a tomar, basada en los principios subyacentes a las
normas juridicas; el prejuicio del relativismo, en donde el juez asume
una responsabilidad moral desde su propia toma de decisiones en el
caso concreto; v, el prejuicio de los claroscuros, en donde el juez no
se pierde ni justifica en el ritualismo del juez del Estado legalista para
efectuar sus propias observaciones valorativas en la conduccion del
resultado final'®’,

166 FERRAJOLI, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en CARBONELL, Mi-
guel (edit.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2003, p. 19.

167 AGUILO REGLA, Josep, “Etica judicial y Estado de Derecho”, en GARCia PASCUAL,
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En resumen, bajo la locucion neoconstitucionalismo se engloban
a las tendencias doctrinarias que, mds que rectificar en su esencia los
principios y técnicas del constitucionalismo clasico, vienen a comple-
mentar y a dar adecuacion histérica a los mismos.

En este orden de ideas, cabe hacer mencion a los siguientes aportes
de esta nueva tendencia:

e Vigorizacién del Ejecutivo: varios son los factores que provo-

can la preeminencia del 6rgano ejecutivo sobre el legislativo.
Destacamos dos de ellos. En primer lugar, la complejidad de
los problemas que plantea la sociedad contempordnea precisa,
en la mayoria de los casos, soluciones rapidas e inmediatas.
Organos colegiados y deliberantes, como son los congresos y
parlamentos, aparecen poco idoneos para tales efectos. Por otra
parte, la “sociedad de masa”, tipica expresion del mundo con-
temporaneo, busca lideres carismaticos a los cuales entregar su
apoyo emocional. Los ocupantes de los 6érganos unipersonales,
presidentes, primeros ministros, resultan mds atractivos que un
organo colegiado, para cumplir ese rol.
La vigorizaciéon de un “ejecutivo fuerte” se expresa principal-
mente a través de las siguientes manifestaciones: posibilidad de
legislar por la via de la delegacion de facultades; participacion
activa en el proceso legislativo (iniciativa exclusiva para presen-
tar proyectos de ley, urgencia para la tramitacion de los mismos,
derecho a veto, etc.); atribuciones para decretar estados de ex-
cepcion constitucional, quedando premunido de facultades casi
omnimodas para restringir y suspender derechos, manejo de las
relaciones internaciones, etc.

e Incorporaciéon de derechos de contenido econémico-social: la
presion social y el auge de los partidos socialistas en el mundo,
contribuyeron en forma determinante a que en las diversas cons-
tituciones promulgadas en este periodo se incorporaran, junto a
los tradicionales derechos de caracter individual, los de conteni-
do econémico social (derecho al trabajo, a la educacion, derecho
a la seguridad social y derecho de propiedad con referencia a su
“funcion social”).

Maria Cristina (coord.), El Buen Jurista. Deontologia del Derecho, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2013, pp. 80-81.
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® Se menciona a la Constitucion de Querétaro de 1917 como la
primera que incorpord al catdlogo de derechos tradicionales los
de contenido social.

e Ampliacion del cuerpo electoral: aun cuando la generalidad de
las constituciones de corte cldsico consagraba el principio de
la soberania nacional o popular, otorgando a los ciudadanos
la participacion activa en el proceso politico a través del sufra-
gio, en la practica ello tenia un cardcter retorico o nominal, por
cuanto los cuerpos electorales eran extremadamente restringi-
dos (piénsese en el voto censitario, por ejemplo). En efecto, los
requisitos habilitantes, por razones de edad, sexo, instruccion y
particularmente por capacidad econémica, eran excesivos. Las
Constituciones de este periodo tienen a la ampliacion del espec-
tro electoral, y el sufragio pierde su caracter censitario practica-
mente en todos los paises del mundo.

e Reconocimiento legal de los partidos politicos: estas fuerzas
politicas nacen y se expresan en un principio como una nece-
sidad del sistema democratico representativo y al margen de
todo reconocimiento constitucional o legal. La importancia que
paulatinamente van adquiriendo y que los convierte en factores
inherentes de la democracia, obliga a su reconocimiento en las
leyes electorales.

e Coordinaciéon de poderes: el principio de separacion de pode-
res, no obstante su validez -en cuanto a constituir un factor de
contencion contra los abusos de poder-, origina en la practica
problemas para el buen funcionamiento del régimen politico.
Las nuevas tendencias constitucionales propician, mds que una
separacion de poderes, una coordinacién de estos. En tal sentido
la mayoria de los paises europeos adopta el tipo de gobierno
parlamentario mas acorde con ese propdsito que el tipo presi-
dencial.
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4.2.3.4. El Analisis Econémico del Derecho (AED)

Es un método consistente en la aplicacion de los instrumentos analiticos
de la ciencia econémica a los fenémenos juridicos. Surge de la interre-
lacion y complementariedad entre algunas areas de la economia y el
Derecho.

Los antecedentes remotos se ubican en los estudios de Adam Smith y
de Jeremy Bentham, su sistematizacion tuvo lugar en la segunda mitad
del siglo XX. A pesar de que su surgimiento se ubica a principios de la
década de 1950, no es sino hasta comienzos de los afios sesenta cuando
adquiere mayor relevancia'®®, sobre todo a partir del articulo de Gary
Becker titulado Crime and Punishment: An Economic Approach, que
logré despertar el interés de los estudiosos del Derecho en la aplicacion
del método de andlisis econémico a conductas que no eran de mercado.

Siguiendo a Richard Posner, distinguimos dos ramas dentro del ana-
lisis econémico del Derecho: la cldsica, el andlisis de las normas regula-
doras de la actividad explicitamente economica (leyes antitrust, sistema
impositivo, comercio internacional...), que se remonta a los analisis
de Adam Smith sobre las consecuencias econémicas de la legislacion
mercantilista; y una rama mas reciente, que encuentra su origen en los
trabajos de Ronald Coase y Guido Calabresi, y que se caracteriza, por
un lado, por extender al analisis econémico a sectores del ordenamien-
to juridico que no regulan actividades econoémicas (sectores ajenos al
mercado), y por otro lado, por proponer un doble objetivo para el dere-
cho: proveer las condiciones necesarias para que el mercado funcione y
regular el mercado cuando su libre desenvolvimiento no sea factible!'®’.

El analisis econémico del Derecho recibe influencias tedricas diver-
sas (realismo juridico, eficiencia, microeconomia, escuela neoclasica,
neoinstitucionalismo, eleccion publica, equilibrio paretiano, pragmatis-
mo y sociologismo juridico, teorias criticas del Derecho, etc.)!”°, y busca
aplicar a las normas juridicas los paradigmas microeconémicos, basado
en determinadas conductas humanas.

168 Marcan este inicio la publicaciéon de dos articulos de Guido CALABRESI (Some
Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts) y de Ronald COASE (The
Problems of Social Cost).

169 POSNER, Richard A., El Andlisis Econémico del Derecho, Madrid, Fondo de Cul-

tura Econémica, 2007.

Para un estudio detallado véase ROEMER, Andrés, Introduccion al andlisis econd-
mico del Derecho, México, FCE/ITAM/INEGI, 1994. También KLUGER, Viviana

(comp.), Andlisis Econémico del Derecho, Buenos Aires, Heliasta, 2006.

170
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En 1958, mediante la publicacion del Journal of Law and Econo-
mics, la escuela entra en una nueva fase, consolidandose como una
disciplina independiente en el mundo intelectual. En la década de 1960
destacan dos articulos, el primero de Guido Calabresi'”! y el segundo
de Ronald Coase (titulado “The problem of social cost”™7?), el cual
influy6 significativamente en la forma de abordar el estudio de la ley
desde una perspectiva economica!”?. Uno de sus objetivos centrales fue
corregir la manera en que los economistas establecen recomendaciones
de politica.

En la década de 1970, el movimiento de Law and Economic
se consolida definitivamente. Un grupo de académicos de diversas
facultades de derecho de Estados Unidos comienza a hacer uso de
la economia en sus estudios de la ley. Richard Posner es uno de los
representantes mas importantes de este periodo!”*.

De forma paralela se realizaban estudios de las instituciones desde
una perspectiva econémica. Motivado por la escasa capacidad predic-
tiva de los modelos tradicionales respecto del comportamiento de los
gobiernos, los burdcratas y los politicos, un grupo de economistas co-
menz0 a estudiar estos agentes desde un enfoque econdmico, creando
lo que se ha denominado la Escuela de las Decisiones Piiblicas (Public
Choice School)'7’. Esta escuela consideraba que el comportamiento de
los gobiernos estaba sujeto a las mismas fuerzas que regulaban los

171 CaLABRESI, Guido, “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”,
Yale Law Journal, vol. 70, 1967. Planteaba que una ley de accidentes debia buscar
“minimizar la suma de los costos del accidente y los costos de prevenir accidentes”.
En su opinidn, los costos de los accidentes podian minimizarse si la parte que podia
evitarlos al menor costo era responsable de la pérdida total que se derivase de dichos
accidentes.

172 CoASE, Ronald H., “The Problem of Social Cost”, Journal of Law and Economics,
vol. III, 1960 (octubre).

173 Sostenia que los economistas tendian a recomendar la intervencién del gobierno en
todos aquellos casos que el mercado se apartaba de un ambiente competitivo, olvi-
dando que el gobierno no podia ser considerado una fuerza correctiva libre de costos.

174 PosNER demostré que los conceptos econémicos pueden ser utilizados en el ana-
lisis de todas las dreas del derecho: leyes de contratos, criminales, constitucionales,
comerciales, administrativas y procesales. Este tipo de andlisis intenta explicar la
naturaleza de las doctrinas legales usando el concepto de eficiencia econdmica. Véase
POSNER, Richard A. op. cit.

175 Son pioneros de esta escuela: DownNs, Anthony, Az Economic Theory of Democracy
(1957), y BuCHANAN, James y TuLLOCK, Gordon, The Calculus of Consent (1962).
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mercados de bienes, por lo que explicaba el comportamiento de bu-
rocratas y politicos con base en el postulado econémico de que éstos
constituian un grupo motivado principalmente por su propio interés.

Por otra parte, los trabajos de Armen Alchian y Harold Demsetz!7®
sobre derechos de propiedad afadieron una dimension institucional
explicita y contribuyeron a la ampliacion del campo de estudio que
estaba experimentado la ciencia econémica.

Estos autores sostienen que el valor de los bienes y servicios de-
pende, crucialmente, de los derechos legales que se transfieran junto
con esos bienes y servicios. En este sentido, la economia emerge como
el estudio de los efectos que tienen las variaciones en los derechos de
propiedad sobre los precios y la asignacion de recursos.

Es necesario enfatizar que el AED no es un andlisis de leyes, sino de
conductas humanas que pueden ser definidas como “econémicas”, lo
cual lleva a una de sus caracteristicas: quedan fuera de su preocupa-
cion la validez de las normas y la distincion entre el mundo del ser y del
deber ser, tan arraigados en nuestra cultura juridica continental-roma-
nica. No obstante, muchos elementos metodolégicos pueden ser con-
siderados para el andlisis de politicas publicas en paises de civil law.

Para resumir: el analisis economico del Derecho (AED) es el estudio
de las normas a la luz de la eficiencia mercantil y situando al hombre
como sujeto que actua bajo racionalidad individual. Los valores huma-
nos se relativizan como preferencias que buscan satisfacer necesidades
econdmicas y materiales lejos de utopias nacionales o regionales. “Los
actores privados son motivados exclusivamente por el deseo de maxi-
mizar su propio interés econémico.”

El mercado constituye la premisa basica del AED, en el cual el dere-
cho cumple dos funciones:

e Proveer las condiciones necesarias para una transaccion efectiva;
por ejemplo, delimitando los derechos de propiedad, asegurando
el cumplimiento de los contratos, previendo el fraude y la justicia
(jueces y tribunales deben maximizar la eficiencia mercantil a
toda costa); y,

176 ALCHIAN, Armen, “Some Economics of property rights” (1961), reproducido en
ALCHIAN, Economic Forces at Work, Indianapolis, Liberty Press, 1977, y DEM-
SETZ, Harold, “Some aspects of property rights”, en Journal of Law and Economics,
vol. IV, octubre de 1966.
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e Corregir las fallas del mercado removiendo los obstaculos del in-
tercambio, al estilo de las leyes de competencia y las regulaciones
estatales.

Como expresion del realismo juridico estadunidense, el conductismo
corroe todo su encuadre epistemologico. Los economistas y abogados
creen en los modelos conductuales y el Derecho contribuye a moldear
la conducta humana al prescribir o permitir determinadas actividades.

La diferencia de los tres enfoques descritos es evidente. En los dos
primeros hay relacién con la presencia del Estado en la actividad eco-
némica dotada de solidaridad y proyectos sociales o publicos. En el
ultimo hay un claro individualismo conductual y pragmatico, lejos de
valores y compromisos nacionales y sociales.

4.3. APLICACION DE LA METODOLOGIA
EN LA PrAXI1S JURIDICA

4.3.1. Creacion del Derecho

4.3.1.1. Técnica Legislativa

El término “técnica legislativa” se refiere a las formas, a los instrumen-
tos y a las instituciones disefiadas para elaborar, formular y establecer
las distintas normas juridicas, con excepcion de la propia Constitucion
y los tratados internacionales'””.

El tema de la técnica legislativa estd, por lo tanto, estrechamente
conectado, es mas bien funcional, a aquello de la calidad de la pro-
duccién normativa, ya que el uso adecuado de la primera garantiza
el mejoramiento de la segunda. Mas concretamente, la adecuacion de
los procedimientos de formacion del acto-fuente, la precision de la re-
daccion del texto en el sentido estricto, los estudios y las evaluaciones
que se realizan durante el proceso de creaciéon normativo, con el fin
de precisar las condiciones permisivas y dificultades existentes en la
realidad de los hechos, que es crucial para el éxito (o no) de la norma
juridica resultante, asi como la eventual ratificacion del impacto (o no)

177 VEDASCHI, A., voz “Técnica legislativa”, en PEGORARO, Luigi, (coord.), Glosario de De-
recho Publico Comparado, 1a. ed., México, Porrtia — UNAM - IMPDPC, 2012, p. 382.
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de la norma juridica creada -posterior a su entrada en vigor-, todos
como elementos relacionados con la técnica legislativa.

Lo anterior considera una serie de pasos, que desglosamos breve-

mente:

e Analisis previo: este proceso implica una etapa previa, relacio-
nada con considerar los efectos de la futura intervenciéon nor-
mativa, si estos fuesen positivos, lo que incluye un analisis de
su viabilidad, lo que implica un examen a priori de la realidad
de hechos destinados a investigar la necesidad y la utilidad de
la adopcion de una determinada norma juridica, para ver si se
envia o no tal iniciativa.

Una vez ocurrido lo anterior, se pasa a la etapa del procedimiento,
con lo que implica la etapa de formacion de una ley, conforme a las
reglas establecidas por la Constitucion, especificamente sus articulos
71y 72.

e Iniciativa: esta etapa responde a la presentacion del proyecto de
ley respectivo. Se indica en el articulo 71 constitucional:

Articulo 71. El derecho de iniciar leyes o decretos compete:

I. Al Presidente de la Repiiblica;

II. A los Diputados y Senadores al Congreso de la Unidn;

II1. A las Legislaturas de los Estados y de la Ciudad de México; y

IV. A los ciudadanos en un nimero equivalente, por lo menos, al cero
punto trece por ciento de la lista nominal de electores, en los términos que
senalen las leyes.

El articulo 73 constitucional sefiala cudles son las materias en las
cuales el Congreso de la Union tiene iniciativa exclusiva.

Respecto de su contenido, debe incluir la exposicion de motivos,
en el que se plasma el analisis previo, y debe informar acerca
de las causas y consideraciones politicas, sociales, econémicas
o estrictamente juridicas, que mueven al autor de la iniciativa a
proponer una medida legislativa y justificarla como la solucion
mas adecuada para una necesidad social determinada'’®.

También incluird su ambito espacial de validez, es decir, el lugar
en donde se aplicard; asi, una norma federal, general o nacional
tendra vigencia en todo el territorio de la Republica Mexicana;

178 WITKER, Jorge y LARTOS, Rogelio, Metodologia Juridica, op. cit., p. 230.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6énndm
80 Metodologia de la Investigacion Juridica

si es estatal, s6lo en la entidad federativa respectiva. Igualmente,
el ambito temporal de validez, relacionado con el lapso en que se
aplicara la ley; como principio, la norma rige desde su entrada
en vigor hacia lo futuro, no tiene efecto retroactivo; sin embargo,
puede haber excepciones, como la retroactividad de la ley (es
decir, rige a situaciones anteriores a la fecha de su entrada en vi-
gencia), o ser solo temporal y aplicar en un lapso determinado!”.
Por ultimo, la norma juridica puede ser creadora (se crea una
norma juridica nueva), reformadora (se reforman algunos aspec-
tos de una determinada norma juridica) o abrogadora (caso en
el que se deroga totalmente una determinada norma juridica y/o
reemplazada por otra)'®.

e Discusion: se define como el acto en virtud del cual las Camaras
del Congreso de la Union deliberan acerca de las iniciativas, a
fin de determinar si deben o no ser aprobadas'®!. Indica el pa-
rrafo primero del articulo 72 constitucional: “Todo proyecto de
ley o decreto, cuya resolucion no sea exclusiva de alguna de las
Cdmaras, se discutird sucesivamente en ambas, observindose la
Ley del Congreso y sus reglamentos respectivos, sobre la forma,
intervalos y modo de proceder en las discusiones y votaciones™.
Es en esta etapa en donde se debe dar el grueso de los elementos
tanto gramaticales (es decir, la estructura del lenguaje)'®?, como
de ortografia (es decir, la representacion externa del lenguaje,
escribir correctamente las palabras)'®® y sintaxis (es decir, la ma-
nera en que se combinan y ordenan las palabras para formar
oraciones, de forma coherente)'®*, ademds del manejo de las
normas juridicas, para que no se produzcan incoherencias entre
si, contradicciones, ni (sobre todo en materia constitucional) las
antinomias (esto es, la contradiccion entre normas juridicas de la
misma jerarquia normativa).

17 Ibidem, pp. 230-231.

180 WITKER, Jorge y LARIOS, Rogelio, Metodologia Juridica, op. cit., p. 231-232.

181 Garcia MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, op. cit., p. 56.

182 MUNGUfA ZATARAIN, Irma, et. al., Gramadtica. Lengua espanola, 2a. ed., México,
Larousse, 2000, p. 3.

183 Roa BLECK, Alejo, Gramidtica Castellana, 18a. ed., Santiago de Chile, Editorial
Salesiana, 2010, p. 12.

18 MUNGUfA ZATARAIN, Irma, et. al., Gramdtica. Lengua espanola, op. cit., p. 139.
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e Aprobacioén: es la etapa en la cual las Camaras aceptan o recha-
zan un proyecto de ley. En el caso de la aprobacion, puede ser
total o parcial'®. Este proceso se encuentra sefialado en el literal
Ay B (primera parte y parte final) del articulo 72 constitucional:

A. Aprobado un proyecto en la Camara de su origen, pasard para su dis-
cusion a la otra. Si ésta lo aprobare, se remitird al Ejecutivo, quien, si no
tuviere observaciones que hacer, lo publicard inmediatamente.

B. Se reputard aprobado por el Poder Ejecutivo todo proyecto no devuelto
con observaciones a la Camara de su origen dentro de los treinta dias na-
turales siguientes a su recepcion; vencido este plazo el Ejecutivo dispondrd
de diez dias naturales para promulgar y publicar la ley o decreto ... Los
plazos a que se refiere esta fraccion no se interrumpirdn si el Congreso
cierra o suspende sus sesiones, en cuyo caso la devolucion deberd hacerse
a la Comision Permanente.

e Sancidn (o integradora de la eficacia): es la etapa que transcurre
una vez aprobado el proyecto de ley o decreto por la Camara
de Diputados y la de Senadores, comunicdndose al Ejecutivo,
firmado por los presidentes de cada una de las cimaras. Corres-
ponde en este momento al Presidente de la Republica manifestar
su acuerdo sancionando la ley y ordenando su promulgacion o
expresar su disconformidad formulando objeciones al proyec-
to'%¢, Se sefiala en la segunda parte del literal B del articulo 72
constitucional: “Transcurrido este segundo plazo, la ley o decre-
to serd comsiderado promulgado vy el Presidente de la Cdmara
de origen ordenard dentro de los diez dias naturales siguientes
su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, sin que se
requiera refrendo”.

e Publicacion: es el proceso final por el cual la ley se hace publica
y debe ser conocida. Dicha publicacion se hace por el Diario Ofi-
cial de la Federacion; o, por los Diarios Oficiales de cada entidad

federativa (en el caso de las normas estatales), como es la Gaceta
Oficial de la Ciudad de México.

185 Garcia MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, op. cit., p. 56.
186 AA. VV. Procedimiento legislativo, México, Direccion General del Centro de Docu-

mentacion, Informacion y Analisis de la Cadmara de Diputados, disponible en https:/
bit.ly/2Et1QI3
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e Etapa de confirmacién: concluida dicha etapa, se regresa al
examen de los efectos practicos, pero no respecto de establecer
proyecciones, sino que, en términos de control de gestion, veri-
ficando si las modificaciones de la realidad social responden al
objetivo perseguido por el legislador al momento de creacion de
la norma juridica (o de su reforma o abrogacion)'®’.

Con fecha 05 de febrero de 2017, fue publicado en el Diario Oficial
de la Federacion la Constitucion Politica de la Ciudad de México. Esta
sefiala lo referente al Poder Legislativo de la Ciudad en sus articulos
29 a 31.

El articulo 29 de la Constitucion local de la Ciudad de México in-
dica que “El Poder Legislativo se deposita en el Congreso de la Ciudad
de México”, agregando que éste se “integrara por 66 diputaciones,
33 electas segun el principio de mayoria relativa, mediante el sistema
de distritos electorales uninominales, y 33 segun el principio de re-
presentacion proporcional”. La ley determinara, para estos efectos, la
aplicacion de la paridad de género.

Igualmente, en su funcion el Congreso local aplicard el principio de
“parlamento abierto”: “Las diputadas y diputados estableceran meca-
nismos de audiencia y rendicion de cuentas que garanticen su respon-
sabilidad frente al electorado” (articulo 29.4).

Respecto a sus competencias, estas las sefiala el articulo 29.D de la
Constitucion de la Ciudad de México:

D. De las competencias del Congreso de la Ciudad de México

El Congreso de la Ciudad de México tendrd las siguientes competencias
legislativas:

a. Expedir y reformar las leyes aplicables a la Ciudad de México en las
materias conferidas al dmbito local, por la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en las que se ejerzan facultades concurrentes,
coincidentes o de coordinacién con los poderes federales y las que no estén
reservadas a la Federacion, asi como las que deriven del cumplimiento
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos y todas
aquellas que sean necesarias, a objeto de hacer efectivas las facultades con-
cedidas a las autoridades de la Ciudad;

87 VEDASCHI, A., voz “Técnica legislativa”, en PEGORARO, Luigi, (coord.), Glosario de
Derecho Publico Comparado, op. cit., p. 383.
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b. Legislar sobre los poderes de la Ciudad vy las alcaldias en cuerpos norma-
tivos que tendrdn el cardcter de leyes constitucionales. La ley reglamentaria
en materia de derechos bumanos y sus garantias tendrd el mismo cardcter;
c. Iniciar leyes y decretos ante el Congreso de la Union, en los términos
previstos por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
d. Aprobar o rechazar las reformas a la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos remitidas por el Congreso de la Union;

e. Designar a la persona titular de la Jefatura de Gobierno, en el caso de
falta absoluta, en los términos previstos por esta Constitucion;

f. Expedir las disposiciones legales para organizar la hacienda piblica, la
entidad de fiscalizacion, el presupuesto y el gasto publico de la Ciudad en
los términos de lo dispuesto por la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y esta Constitucion;

g. Examinar, discutir y aprobar anualmente la Ley de Ingresos y el Presu-
puesto de Egresos, aprobando primero las contribuciones, asi como otros
ingresos necesarios para financiar el gasto;

h. Revisar la cuenta publica del ario anterior, por conducto de su entidad
de fiscalizacion en los términos previstos por la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, esta Constitucion y las leyes en la materia;
i. Aprobar y reformar la ley constitucional del Congreso de la Ciudad de
Meéxico y las normas que rigen su vida interior; incluyendo la garantia de
los derechos humanos y laborales de sus personas trabajadoras;

j. Ratificar a las personas titulares de las dependencias de la Administra-
cién Piblica de la Ciudad de México, en los términos de lo dispuesto por
esta Constitucion vy las leyes;

k. Solicitar informacion por escrito, a través del pleno o comisiones, y
llamar a comparecer a la persona titular de la Jefatura de Gobierno, a las y
los titulares de las secretarias del gabinete, de las dependencias, entidades
u organismos auténomos y de las alcaldias para informar sobre asuntos
de su competencia, asi como participar en la discusion de los informes
periodicos de los mismos que contemple esta Constitucion. Las personas
servidoras publicas tendrdn la obligacion de proporcionar informacién al
Congreso de la Ciudad de México en los términos de la ley; si no lo hicie-
ren, estardn sujetos a las responsabilidades que la misma establezca;

l. Analizar y aprobar las disposiciones e instrumentos en materia de pla-
neacion y ordenamiento territorial en los términos establecidos por esta
Constitucion vy las leyes;

m. Aprobar su presupuesto sujetdindose a las disposiciones de austeridad y
politicas de racionalidad del gasto piblico que establezca la ley. El monto
anual no podrd ser mayor al cero punto ocho por ciento del Presupuesto
de Egresos de la Ciudad; y el incremento del presupuesto anual que solicite
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y apruebe, no podrd ser superior a la inflacion del ejercicio que concluye,
de conformidad con los datos que publique la autoridad competente;

n. Autorizar las salidas oficiales del territorio nacional de la persona titular
de la Jefatura de Gobierno, quien deberd informar y hacer publicas las
actividades realizadas, en un periodo no mayor a quince dias naturales
posteriores a su regreso al pais;

o. Aprobar e integrar a solicitud de una cuarta parte de sus miembros, co-
misiones para investigar el funcionamiento vy la gestion de las dependencias
y entidades de la administracion publica o los organismos constitucionales
auténomos. Las comisiones podrdn realizar audiencias y comparecencias
en los términos que establezca la ley. Sus resultados serdn piiblicos;

p. Elaborar un sistema de evaluacion de resultados de su trabajo legisla-
tivo, asi como su impacto en la sociedad. Dicho sistema deberd presentar
sus resultados anualmente, los cuales deberdn ser difundidos bajo los prin-
cipios de transparencia y rendicion de cuentas;

q. Promover la conformacién del Parlamento Metropolitano; y

r. Las demds que establezcan esta Constitucion y las leyes.

El gjercicio de las labores de los legisladores de la Ciudad de México
debe regirse bajo los mecanismos de rendicion de cuentas, como sefiala
el articulo 29.A.4 de la Constitucion local: “El Congreso de la Ciudad
de México se regird por los principios de parlamento abierto. Las di-
putadas y diputados establecerdn mecanismos de audiencia y rendicion
de cuentas que garanticen su responsabilidad frente al electorado™.

4.3.1.2. Técnica Jurisprudencial

Definimos a la técnica jurisprudencial como “la actividad de los jueces
magistrados en la aplicacion del Derecho”'88.

Tomando en cuenta las prevenciones que hace la jurista mexicana
Carla Huerta Ochoa, diremos que, al existir también formas de inter-
pretacion especiales que hace el juzgador!®, al momento de resolver
el caso concreto, agregaremos que entendemos como técnica jurispru-
dencial a “la manera en que el juzgador dicta su resolucion, tomando

188 “Técnica jurisprudencia”, en Enciclopedia Juridica Online, disponible en https:/
bit.ly/3hklgK

189 HugrTA OCHOA, Carla, “La jurisprudencia como técnica”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Nueva Serie, Afilo XXXII, Num. 95, México, UNAM, 1999
(mayo-agosto), pp. 397-399.
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en cuenta la interpretacion de las normas juridicas, la jurisprudencia y
los principios generales de Derecho™.

De lo anterior, podremos decir que las formas de la técnica jurispru-
dencial tienen dmbitos diversos a lo que se sefiala para la estrictamente
legislativa, porque las resoluciones jurisdiccionales (especialmente las
sentencias) tienen su propia estructuracion, ademads de resolver sobre
el caso concreto, tanto al considerar el Derecho positivo vigente (tanto
nacional como internacional), como la jurisprudencia, los principios
generales de Derecho y las resoluciones de derechos humanos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Respecto del Derecho positivo vigente, la forma tradicional de en-
tender la técnica jurisprudencial esta relacionada con los parametros
que indica el articulo 14 constitucional:

Articulo 14. A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de per-
sona alguna.

Nadie podrad ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones
o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedi-
miento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y aiin por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a
la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundard
en los principios generales del derecho.

Pero, esto lo debemos complementar con lo que dice el parrafo pri-
mero del articulo 1° constitucional: “En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucion establece™.

De lo senalado, podemos encontrar los siguientes elementos a con-
siderar:

e Las formalidades establecidas en las normas juridicas respecti-
vas: el principal parametro lo encontramos en los articulos 219,
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222 y 348 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, que se
refieren a los que corresponden a las resoluciones judiciales en
general, y las sentencias en particular

Articulo 219. En los casos en que no haya prevencion especial de la ley, las
resoluciones judiciales solo expresardn el tribunal que las dicte, el lugar,
la fecha y sus fundamentos legales, con la mayor brevedad, y la determi-
nacion judicial, y se firmardn por el juez, magistrados o ministros que las
pronuncien, siendo autorizadas, en todo caso, por el secretario.

Articulo 222. Las sentencias contendrdn, ademds de los requisitos comu-
nes a toda resolucion judicial, una relacion suscinta de las cuestiones plan-
teadas y de las pruebas rendidas, asi como las consideraciones juridicas
aplicables, tanto legales como doctrinarias, comprendiendo, en ellas, los
motivos para hacer o no condenacion en costas, y terminardan resolviendo,
con toda precision, los puntos sujetos a la consideracion del tribunal, y
fijando, en su caso, el plazo dentro del cual deben cumplirse.

Articulo 348. Al pronunciarse la sentencia, se estudiardn previamente las
excepciones que no destruyan la accion, vy, si alguna de éstas se declara
procedente, se abstendrdn los tribunales de entrar al fondo del negocio,
dejando a salvo los derechos del actor. Si dichas excepciones no se de-
claran procedentes, se decidird sobre el fondo del negocio, condenando o
absolviendo, en todo o en parte, segun el resultado de la valuacién de las
pruebas que haga el tribunal.

® Se tendra en consideracion, lo que indica la norma juridica es-
pecifica.

e En materia penal, se aplicara estrictamente el principio de “nu-
llum pena, nullum crime, sine lege” (no hay delito ni crimen sin
ley); es decir, s6lo cuando la norma positiva establezca la sancion
al delito correspondiente, prohibiéndose la analogia (es decir,
aunque parezca igual a otro delito).

Respecto de la jurisprudencia, debemos considerar que son las sen-
tencias especificas emitidas por un érgano jurisdiccional para el caso
concreto. En el caso mexicano, esto tiene un dmbito mds destacado,
toda vez que nuestro pais es de los pocos en la tradicion del Derecho
occidental, del civil law, en que la jurisprudencia (esto es, las decisiones
emanadas de los Tribunales Colegiados de Circuito y la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion) es obligatoria. Esto lo indican los parrafos
primero a tercero del articulo 217 de la Ley de Amparo vigente:
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La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, funcionando en pleno o en salas, es obligatoria para éstas tratandose
de la que decrete el pleno, y ademds para los Plenos de Circuito, los tribu-
nales colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, tribunales
militares y judiciales del orden comiin de los Estados y del Distrito Federal,
y tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales.

La jurisprudencia que establezcan los Plenos de Circuito es obligatoria
para los tribunales colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de dis-
trito, tribunales militares y judiciales del orden comun de las entidades
federativas vy tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales
que se ubiquen dentro del circuito correspondiente.

La jurisprudencia que establezcan los tribunales colegiados de circuito
es obligatoria para los érganos mencionados en el pdrrafo anterior, con
excepcion de los Plenos de Circuito y de los demds tribunales colegiados
de circuito.

Ademas, asi lo ha dispuesto el Poder Judicial de la Federacion, en la
siguiente Tesis Aislada de octubre de 2003'°°:

JURISPRUDENCIA. CONCEPTO, CLASES Y FINES.

La jurisprudencia es la interpretacion de la ley, de observancia obligatoria,
que emana de las ejecutorias que pronuncia la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion funcionando en Pleno o en Salas, y por los Tribunales
Colegiados de Circuito. Doctrinariamente la jurisprudencia puede ser
confirmatoria de la ley, supletoria e interpretativa. Mediante la primera,
las sentencias ratifican lo preceptuado por la ley; la supletoria colma los
vacios de la ley, creando una norma que la complementa; mientras que la
interpretativa explica el sentido del precepto legal y pone de manifiesto el
pensamiento del legislador. La jurisprudencia interpretativa estd contem-
plada en el articulo 14 de la Constitucion Federal, en tanto previene que
en los juicios del orden civil la sentencia definitiva deberd ser conforme a
la letra o a la interpretacion juridica de la ley; y la jurisprudencia tiene una
funcion reguladora consistente en mantener la exacta observancia de la
ley y unificar su interpretacion, y como tal, es decir, en tanto constituye la
interpretacion de la ley, la jurisprudencia serd vdlida mientras esté vigente
la norma que interpreta.

190 Tesis: 1a. CLX/2012 (10a.), Tesis Aislada (Constitucional, Administrativa), Prime-
ra Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XI,
agosto de 2012, Tomo 1, p. 484.
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Es en el parrafo segundo (agregado al articulo 1° constitucional ori-
ginal con la reforma de 2011) en donde se establecen las reformas que
mads interesan a esta Unidad, al estar relacionadas con la interpretacion
conforme propiamente dicha: “Las normas relativas a los derechos hu-
manos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccion mds amplia”. Esto es esencial, dada la situa-
cion de obligacion que tienen los derechos humanos en nuestro pais.

Lo anterior se ha profundizado con el llamado “pardmetro de re-
gularidad constitucional”, que nuestra Suprema Corte resolvio en las
Contradicciones de Tesis 293/2011 y 21/2011, en lo que se ha consi-
derado como el “pardmetro de control de regularidad” de los derechos
humanos, a proposito de la siguiente Tesis Aislada:

PARAMETRO DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. SE EX-
TIENDE A LA INTERPRETACION DE LA NORMA NACIONAL O
INTERNACIONAL.

Las autoridades judiciales deben aplicar el pardametro de regularidad cons-
titucional -incluidos, por supuesto, los estindares sobre derechos huma-
nos-, lo cual, claramente, no se limita al texto de la norma -nacional o
internacional- sino que se extiende a la interpretacion que hagan los érga-
nos autorizados -tribunales constitucionales y organismos internacionales
segiin corresponda-. Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido
que “los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana”. En similar sentido, el Pleno
de esta Suprema Corte de Justicia establecid, en la Contradiccion de Tesis
21/2011, que “el control de convencionalidad es un control de constitucio-
nalidad desde el punto de vista sustantivo, dada la interpretacion material
que se hace del articulo 1o. constitucional”"’.

Como dijimos, es consolidacion de lo que ya sefialé en su momento
la siguiente Jurisprudencia de la Suprema Corte!**:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL

1 Tesis: 1a. CCCXLIV/2015 (10a.), Tesis Aislada (Constitucional), Primera Sala,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXIV, no-
viembre de 2015, Tomo 1, p. 986.

192 Tesis: Tesis: P./]. 20/2014 (10a.), Jurisprudencia, Pleno, Gaceta del Semanario Judi-
cial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 3, abril de 2014, Tomo I, p. 202.
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PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIO-
NAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RES-
TRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE
ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.

El primer pdrrafo del articulo 1o. constitucional reconoce un conjunto de
derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados inter-
nacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion
literal, sistemadtica y originalista del contenido de las reformas constitucio-
nales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas
de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan
en términos jerdrquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del
primer pdrrafo del citado articulo 10., cuando en la Constitucion haya una
restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberd estar
a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda
supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion como norma
fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el
resto de las normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un
sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que
si ha evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento es
la configuracion del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales
puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta
transformacion se explica por la ampliacion del catdlogo de derechos hu-
manos previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del conjun-
to normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este sentido,
los derechos bumanos, en su conjunto, constituyen el pardmetro de control
de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez
de las normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.

Lo anterior se relaciona con el altimo gran elemento a considerar la
técnica jurisprudencial, respecto a los principios generales del Derecho,
mismos que se han definido como “los principios mds generales de
ética social, Derecho natural o axiologia juridica descubiertos por la
razon bumana, fundados en la naturaleza racional y libre del hombre,
los cuales constituyen el fundamento de todo sistema juridico posible
o actual™?3.

En diversos textos encontramos estos principios (ya esbozados en la
Unidad 2), que permiten al juez resolver: “primero en tiempo, primero

193 ADAME GODDARD, Jorge, voz “Principios generales del Derecho”, en AA. VV. Dic-
cionario Juridico Mexicano. Tomo VII (P-Reo), México, UNAM, p. 222.
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en Derecho”, “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”, “quien pue-
de lo mas, puede lo menos”, y otros conocidos, a los que acude el juez
desde la Roma antigua para poder resolver aquellas situaciones que la
ley positiva no puede aclarar!®*.

Los anteriores principios son actualmente complementados con lo
que sefiala el parrafo segundo del articulo 1 constitucional: “Todas
las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad”. Es decir, los principios de los dere-
chos humanos consagrados en este parrafo (que analizaremos con mas
profundidad en la Unidad 5 de este libro).

Esto tiene especial relevancia desde la sefialada reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos de 10 junio de 2011, ademas
de las reformas de 06 de junio del mismo afio, que establecieron mo-
dificaciones a los articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de amparo'?, todas
complementarias de la reforma constitucional de julio de 2010, que
establecieron las acciones colectivas!®.

Las senaladas reformas conllevaron una modificacion a la estructu-
ra del mismo Poder Judicial, asi como a la competencia de algunos de
los 6rganos que lo integran.

Con fundamento en lo previsto en las fracciones XIX y XXI del
articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion expidié los Acuer-
dos Generales niameros 9/2011 y 12/2011. En el Acuerdo 9/2011, se
determina el inicio de la Décima Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion, y en cuyo punto unico establece:

La Décima Epoca del Semanario, se iniciard con la publicacién de la ju-
risprudencia del Pleno y de las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la

194 ESQUERRA, Sergio, “Principios generales del Derecho”, México, Revista El Mundo
del Abogado, disponible en https://bit.ly/2QZ7Lam

195 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
los articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 06 de junio de 2010.

Y6 Decreto por el que se adiciona un pdrrafo tercero y se recorre el orden de los pd-
rrafos subsecuentes del articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 29 de julio de 2010.
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Nacién, asi como de los Tribunales Colegiados de Circuito, derivada de
las sentencias dictadas a partir del cuatro de octubre de dos mil once, de
los votos relacionados con éstas, de las tesis respectivas y de las diversas
ejecutorias emitidas a partir de esa fecha, que expresamente acuerden los
referidos drganos jurisdiccionales'’.

En el Acuerdo 12/2011, de 10 de octubre de 2011, el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, y bajo el mandato del en-
tonces Ministro Presidente Juan Silva Meza, estipul6 el inicio de la
Décima Epoca del Semanario Judicial de la Federacién, que hasta la
fecha permanece!®, bajo el principio de respeto, garantia y promocion
de los derechos humanos.

Para emitir una nueva época, los ministros toman en cuenta el con-
texto, las leyes y los criterios juridicos que los juzgadores utilizan para
sus resoluciones, a fin de determinar si algunas tesis de jurisprudencia o
aisladas han quedado rebasadas. la Décima Epoca fue motivada por la
reforma constitucional del 10 de junio que indica para todas las auto-
ridades la observancia obligatoria de los derechos humanos previstos
en tratados internacionales firmados por México'®”.

4.3.2. Aplicacion del Derecho

Este momento metodoldgico implica la aplicacion e interpretacion del
Derecho.

Para Rolando Tamayo, la aplicacién del Derecho es una funcion
regular del orden juridico; a través de ella, los 6rganos aplicadores
(tribunales, autoridades administrativas, etc.) en ejercicio de sus facul-
tades, determinan que un cierto caso concreto del tipo definido en la
norma general se ha presentado y como consecuencia de ello, efectiian
un acto por el cual actualizan las consecuencias previstas®”. En cambio,

Y7 Acuerdo General 9/2011, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
de 29 de agosto de 2011.

98 AA. VV., Epocas de la jurisprudencia vy tesis aisladas en México, México, CEDRS-
SA, 2015, p. 13.

199 MENDEZ, Alfredo, “Declara la SCIN el inicio de la décima época judicial en Mé-
xico”, México, La Jornada, 06 de enero de 2012, p. 14, disponible en https:/bit.
ly/35g4NHO0

200 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, et, al., Diccionario Juridico Mexicano, México,
Porrua - UNAM, 1986, p. 184.
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la interpretacion -explicacion, esclarecimiento- juridica, es la actividad
por la cual se determina el sentido de las expresiones del Derecho®’!.

Para Hans Kelsen, la interpretacion “es la determinacion cognosci-
tiva de los significados posibles de las normas juridicas”**.

La separacion descrita entre aplicacion e interpretacion en el discur-
so juridico no esta totalmente aceptada, e incluso, para Jorge Carmo-
na, deben ligarse. Al efecto, sefiala:

En la actualidad se considera que entre la interpretacion y la apli-
cacion del Derecho existe un vinculo indisoluble, ya que es imposible
aplicar un precepto, sea o no lo suficientemente claro, sin antes deter-
minar la norma juridica que expresa. Por lo tanto, no es exacto que
sOlo ha lugar a la interpretacion cuando los preceptos no son claros o
se prestan a confusion.

Segun lo anterior, la aplicacion de las normas requiere, primero, que
la autoridad determine las condiciones de su aplicacion y se efectiie
también, una interpretacion con base en las siguientes etapas?®:

e Comprobacion de que un hecho coincide con la hipétesis nor-
mativa. Se constatan los hechos y la calificacion juridica de los
mismos.

e Interpretacion de las consecuencias normativas a personas espe-
cificamente determinadas.

Igualmente, es necesario diferenciar el proceso de aplicacion del De-
recho que realiza el legislador o el juzgador (que ya hemos analizado)
del que realizan los demds funcionarios publicos, mismos que deben
tomar en cuenta los principios de supremacia constitucional, asi como
el principio de legalidad constitucional (o de clausura del Derecho pu-
blico), en virtud del cual los funcionarios publicos s6lo pueden realizar
lo que la norma juridica les obliga o faculta.

201 CaArRMONA TiNoco, Jorge, La Interpretacion Judicial Constitucional, México,
CNDH, 1996, p. 21.

202 KELSEN, Hans, Teoria Fuerza del Derecho, México, UNAM, 1983.

203 ALoNso GONZALEZ, Rosa Maria, et, al., “Aplicaciones del método juridico en di-
versas areas” en Metodologia juridica, México, SUA-UNAM, 1996, p. 255.
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4.3.2.1. Estudio de casos

Cuando se analiza el fendmeno juridico, a veces se hace desde un as-
pecto tedrico general, pero también desde casos practicos. Estos impli-
can reconocer el asunto puntual desde la 6ptica omnicomprensiva del
estudio del ordenamiento juridico, en un momento determinado y bajo
una legislacion especifica.

Durante la aplicacion del Derecho, debemos tener en cuenta que se
trata de una disciplina que se maneja tanto como teoria, como conjun-
to de normas juridicas (de indole nacional e internacional), asi como de
los derechos (subjetivos y fundamentales) de cada persona, asi como la
situacion especifica de que se trate.

Ya hemos visto, a propésito de la técnica jurisprudencial, que la
labor del juzgador debe tener en cuenta las diversas fuentes del De-
recho, que incluyen tanto la norma positiva, la jurisprudencia, como
los principios generales del Derecho, asi como los propios principios y
reglas de los derechos humanos.

Por ejemplo, en la investigacion y resoluciéon de un delito de ho-
micidio, el juzgador, asi como los demas sujetos procesales (victima
u ofendido, ministerio publico, abogado defensor, etc.), debera tomar
en cuenta si tiene competencia el tribunal para conocer del caso, si
se trata de un delito federal o local, si el caso se adecua al tipo penal
establecido, si la conducta es especifica con el verbo rector del caso (“el
que privase la vida a alguien”, en este ejemplo), si hay una relacién
(nexo causal) entre el hecho investigado (el delito) y a quien se acusa
del hecho, los diversos aspectos periciales a considerar, asi como, ya en
la etapa de proceso, si la persona es imputable o no, si actud con culpa
o dolo, si lo hizo -por ejemplo- bajo legitima defensa, cual es la sancion
y su rango de aplicacion, etc.

Como podemos apreciar, estamos ante multiples variables a con-
siderar al momento de aplicacion de la norma juridica, tanto por el
juzgador como por los demads aplicadores del Derecho.

A esto se les deben agregar los llamados “factores externos o auxi-
liares”, determinantes al momento de aplicar la norma.

4.3.2.2. Investigacion literal de los preceptos legales

Esto es lo que se ha dado en llamar el “método exegético” de la norma
juridica.
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Este método tiene su origen en la concepcion divina de los reyes,
primeros legisladores, y después en la concepcion de los tedricos de la
Revolucién francesa de 1789, quienes depositaron la soberania en el
pueblo vy, practicamente en el 6rgano legislativo, su 6rgano de expre-
sion. Asi, quien tiene el poder, formula la norma, y a nadie le es dado
variar su contenido.

La tarea del intérprete y del investigador es tratar de descifrar lo
mas auténticamente posible lo que el legislador quiso decir. En efecto,
la exégesis, a partir de este supuesto, considera la norma juridica como
algo perfecto y estatico: “Lo que el legislador diga, dicho estd, y lo que
calla, callado estd; tanto lo afirmado como lo omitido es inobjetable; el
legislador sabe lo que hace, nunca se equivoca™, se seniala.

En este sentido, toda controversia debe, necesariamente, encontrar
respuesta en los textos legales, y al juez le corresponde la funcién un
tanto silogistica y mecanica de aplicar la ley. Este método utiliza los
elementos pragmaticales, semdnticos, extensivos, etcétera.

4.3.2.3. Grado de aplicacion de las normas

Esto se encuentra directamente relacionado con el ambito de validez
de la norma juridica, respecto de sus efectos y de los sujetos a los que
se dirige.

Uno de los ambitos a tener en cuenta, esencial para lo que estamos
hablando, se refiere a su jerarquia normativa. El articulo 133 constitu-
cional sefiala al respecto:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella
y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Repiiblica, con aprobacion del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada entidad fede-
rativa se arreglarin a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de las entidades federativas.

Este principio ha sido, tradicionalmente, sefialado como parte de
la piramide kelseniana, en virtud del cual es la Constitucién la norma
juridica mas importante. Aqui tenemos a normas constitucionales, or-
dinarias, reglamentarias e individualizadas. En el caso de las constitu-
cionales, ordinarias y reglamentarias son normas de caracter general,
mientras que las individualizadas se refieren a situaciones concretas.
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En suma, las leyes ordinarias representan un acto de aplicacion de pre-
ceptos constitucionales, las reglamentarias estan condicionadas por las
ordinarias y las individualizadas por normas de indole general.

Sin embargo, debemos tomar en cuenta lo que se ha adicionado
a nuestro ordenamiento juridico, a propésito de la reforma constitu-
cional de derechos humanos de 2011, en lo que indica el articulo 1°,
especialmente su parrafo primero (que analizaremos con mas detalle
en la Unidad siguiente):

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardan de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

La otra forma en que se establece la importancia del grado de las
normas juridicas es la que esta definida por las sanciones?**:

e Leyes perfectas (leges perfectae): son aquellas cuya sancion con-
siste en la inexistencia o nulidad de los actos que las vulneran. Se
dice que dicha sancion es la mas eficaz por no cumplir el infrac-
tor con su cometido de violar la norma.

o Leges plus quam perfectae: en este caso, la norma sancionada
impone al infractor un castigo y exige, una reparacion pecunia-
ria, es decir, una multa.

® Leges minus quam perfectae: en estas normas, tenemos el su-
puesto de aquellas en las que la consecuencia de su violaciéon no
esta prevista dentro de la misma, sin embargo, puede hacer al
infractor acreedor a determinadas repercusiones.

® Leges imperfectae: son aquellas que no se encuentran provistas
de sancion o consecuencia alguna, dentro o fuera del texto legal.
Ejemplo de aquellas son las que se previenen en el Derecho in-
ternacional publico.

4.3.2.4. La investigacion de los intereses subyacentes a las
disposiciones legales

Al analizar las técnicas legislativas, hemos visto la importancia de
tomar en cuenta el contexto social en que se va a aplicar la norma

204 De acuerdo con el jurista ruso N. KORKOUNOV.
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juridica (en la etapa de elaboracion de la iniciativa), asi como cual
es el efecto que tiene la labor legislativa, ya sea en una nueva norma
juridica, o en la modificaciéon o abrogacion de esta.

Pero, no s6lo en lo que se refiere a la actividad de las técnicas (legis-
lativas o jurisprudenciales) encontramos esta importancia.

Thering fue el primero que plantea que el enfoque tradicional juega
con el rol de “legislador” elevado a categoria mitica. Pero, el legislador
corresponde al 6rgano de la soberania que se renueva temporalmente,
y en cuyo seno se representan una pluralidad de intereses, dependiendo
del contexto historico y social representados en la legislatura al mo-
mento de creacion de la norma.

Esto demuestra que las normas juridicas, como expresiones lin-
glisticas, necesitan auxiliarse de elementos extranormativos, de tipo
socioldgico, culturales, etc., que no pueden ignorarse, porque estan
presentes desde el origen mismo de la ley.

4.3.3. Investigacion y Conocimiento del Derecho

La investigacion juridica, como actividad cientifica, es de una indiscu-
tible importancia.

Un registro de las obras juridicas en América nos evidencia la pro-
liferacion de obras de doctrina o de sistematizacidon, comentario o
exégesis de la ley, o en un andlisis exhaustivo de las instituciones lega-
les, con el auxilio de conceptos filosoficos y algunos mas con métodos
comparativos.

Este tipo de investigaciones juridicas ha privilegiado sélo el aspecto
normativo del fenémeno juridico, marginando todo lo contextual, que
muchas veces es tan relevante corno la norma misma?®.

Al realizar el proceso de investigacion juridica, debemos reconocer
que el fenémeno juridico se presenta como un objeto cultural tridi-
mensional: a) como técnica que resuelve conflictos o controversias
juridicas; b) como expresion del poder; y, e) como valor que aspira a
una utopia de equidad, convivencia y paz entre los individuos y grupos
sociales de un pais determinado®®.

205 WITKER, Jorge y LARIOS, Rogelio, Metodologia Juridica, op. cit., p. 241.
206 [bidem, p. 243.
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Miguel Reale, coincidiendo en la tridimensionalidad del fenomeno
juridico, afirma?’’:

e Dondequiera que haya un fendomeno juridico hay siempre, ne-
cesariamente, un hecho subyacente (hecho econémico, geografi-
co-demografico, de cardcter técnico, etc.); un valor que confiere
determinada significacion a ese hecho, inclinando o determinan-
do la accion de los hombres en el sentido de alcanzar o preservar
cierta finalidad y objetivo y, finalmente, una regla o norma que
representa la relacion o medida que integra uno de aquellos ele-
mentos en el otro: el hecho en el valor.

® Dichos elementos o factores (hecho, valor y norma) no existen
separados unos de otros, sino que coexisten en una unidad con-
creta.

* Mas atn, esos elementos o factores no so6lo se exigen recipro-
camente, sino que actian como los elementos de un proceso (el
Derecho es una realidad historico-cultural) de tal modo que la
vida del derecho resulta de la interaccion dindmica y dialéctica
de los tres elementos que la integran.

Esto tiene una caracteristica esencial en el caso de las investigacio-
nes y en las tesis de grado (para la Licenciatura), que se expresan en las
siguientes palabras?’®:

En efecto, el jurista trabaja como un instrumental; no es un instrumental
visible y brillante como el que se encuentra en los gabinetes de fisica, en
los laboratorios del biclogo, en el maletin del cirujano, pero es un instru-
mental tan eficaz como todos ésos para tales disciplinas; es el repertorio
de los conceptos gracias a los cuales puede apoderarse eficazmente de su
materia. Hay muchas cosas que el jurista no inventa, sino que las recoge
de la bistoria, las aprende de la realidad: la hipoteca, el alcalde, la caja de
amortizacion, la diferencia entre el homicidio y el asesinato son productos
historicos que se han fraguado en determinados momentos del tiempo, res-
pondiendo a una necesidad, pero que no tienen una existencia necesaria.
Ahora bien, en cambio, hay otros conceptos, el de norma, el de derecho
subjetivo, el de relacion juridica, el de sancion, el de objeto, el de sujeto,
que no nos han sido enseiiadas por la bistoria del Derecho, que no han
sido fabricadas por el legislador en un determinado momento del tiempo

207 REALE, Miguel, Introduccion al Estudio del Derecho, Madrid, Ediciones Piramide,
1989.
208 WITKER, Jorge y LAR1OS, Rogelio, Metodologia Juridica, op. cit., pp. 243-244.
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en virtud de unas ciertas necesidades, sino que constituyen el engranaje,
la columna vertebral que existe en todas las manifestaciones juridicas,
lo mismo en las mds rudimentarias de los pueblos primitivos que en los
sistemas legislativos mds complicados de las naciones modernas, porque
esos conceptos constituyen su misma esencia del, porque no hay derecho
sin normas que no establezcan deberes, que no den lugar a relaciones
juridicas, etcétera.

El fenémeno juridico se presenta histéricamente como una trilogia,
que abarca simultaneamente hecho, valor y norma.

En sintesis, un investigador del Derecho, o un pasante que intente
elaborar una tesis de grado en Derecho, puede, metodologicamente,
acercarse a su tema-problema con cualquiera de las tres vertientes an-
tes descritas: norma, hecho, valor o interés protegido; es decir, una
investigacion puede ser dogmatica o teérica, empirica o socioldgica y
axiolégica-filosofica-juridica®®”.

En congruencia con lo anterior, no hay un solo método para inves-
tigar el fenémeno juridico, sino una diversidad de aproximaciones que
responden al concepto de procedimientos racionales y empiricos que
nos permiten explicarnos un fenémeno o proceso (segun ha senalado
Mario Bunge).

Tomando en cuenta lo que ya hemos desglosado al ver los diversos
modelos de la ciencia juridica, podriamos ver tres grandes modelos de
investigacion juridica®'%:

e El método o corriente formalista o dogmatica: aquella que con-
cibe el problema juridico desde una perspectiva estrictamente
formalista, descontando todo elemento factico o real que se re-
lacione con la institucion, norma juridica o estructura legal en
cuestion. En este caso, la importancia es lo que dice la ley, tanto
en sus objetivos como en los procedimientos que se sefialan; no
importa si la norma juridica es legitima, o su contenido es cues-
tionable.

e Para estos efectos, seran las normas juridicas la base de la inves-
tigacion juridica.

e El método o corriente jusnaturalista o axiol6gico: aca se consi-
deran los aspectos axiologicos y éticos de las instituciones y nor-

29 [bidem, p. 244.
210 WITKER, Jorge y LAR1OS, Rogelio, Metodologia Juridica, op. cit., pp. 246-247.
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mas juridicas, para lo cual recurre a los modelos epistemologicos
mads cercanos a lo metafisico y filos6fico. Desde una perspectiva
historicista, es posible hacer investigaciones en funcion de las
cuotas de utopias que cada grupo humano se propone al tomar
conciencia de su condiciéon de sujeto historico. Este tipo de in-
vestigaciones, trabajan con técnicas de investigacion documental
como regla general.

e Elmétodo o corriente socioldgica: en este tipo de investigaciones,
se apunta a que, sin descuidar la busqueda teérica indispensable
en la biblioteca, el estudiante alcance una vision contextual de la
institucion o norma legal. Este método en Derecho es una varia-
ble dependiente de la sociedad.

4.3.4. Ensenanza del Derecho

El aprendizaje del Derecho requiere una metodologia que problematice
la interacciéon maestro-alumno. Nos referimos a uno de los elementos
esenciales, tanto por la formacion propia de lo que significa la entrada al
mundo juridico y sus correspondientes complejidades, sino también por
lo referido a la formacion ciudadana que implica la formacién juridica.

Este momento metodoldgico es estratégico, pues legisladores, ad-
ministradores publicos, jueces, magistrados y cientificos del derecho,
asimilan la cultura juridica vigente en el lapso que dura el proceso de
ensefianza-aprendizaje en las facultades y escuelas de Derecho.

Esto es lo que se desglosa, brevemente, en los siguientes puntos.

4.3.4.1. Elaboracion de Conceptos Juridicos Logicos

Este proceso implica la asimilacion del estudiante, por parte del pro-
fesor, de los diversos términos y conceptos que conlleva la formacion
profesional juridica, los cuales se encuentran tanto en las normas po-
sitivas, como en los manuales académicos de las materias, y las defini-
ciones que el docente maneje como propias, que le sirvan explicar de
mejor manera el fenémeno juridico al alumno.

Se trata de un proceso que requiere una explicacion que esté den-
tro de los pardmetros propios de la logica, en cuanto a manejo del
lenguaje de forma racional, comprensible y acorde a los lineamientos
que la propia disciplina juridica requiere, yendo de lo general a lo mas
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especifico, de lo simple a lo complejo, que permita al alumno poder
comprender las diversas disciplinas del ordenamiento juridico que se
le estan ensefiando.

4.3.4.2. La Docencia del Derecho?!!

En el Derecho comparado, es viable encontrar cuatro métodos o mode-
los de docencia juridica en forma temporalmente sucesiva: tradicional,
tecnocratico, critico y digital.

e Tradicional: este modelo, de antecedentes medievales, se basa en
una técnica de ensefianza autoritaria, que centra en el profesor
toda la comunicacion informativa -poseedor del conocimiento
y del método- relegando a los estudiantes un papel pasivo y re-
ceptivo.

Es la concepcion bancaria de la educacion que Paulo Freire des-

cribi6 con singular crudeza®'?.

Los rasgos distintivos de este modelo de docencia son:

- Verticalismo, al favorecer relaciones en el salon de clases, de
tipo jerarquicas, de subordinacién, competitivas, etc. Un su-
perior (maestro) y subordinado (alumno).

- Autoritarismo, al dar la voz a uno de los actores: el docente.

- Verbalismo, al desarrollar las clases preferentemente a través
de las exposiciones magistrales, que sustituyen a la realidad y
a las fuentes del conocimiento mismos.

- Intelectualismo, al dar mas importancia al desarrollo cognos-
citivo del alumno (repeticion memoristica), dejando de lado
las areas afectivas y de los valores, separando el aula de toda
relacion con la realidad social circundante.

Estas premisas se presentan en materia de concepto de aprendi-
zaje, objetivos, contenidos, actividades y evaluacion, en los cuales el
subjetivismo docente excluye al estudiante de toda participacion y de
relaciones humanas de igualdad y respeto.

211 WITKER VELASQUEZ, Jorge, Metodologia de la Ensenanza del Derecho. Critica
metodoldgica, Quito, Editorial Universitaria, 1979. WITKER VELASQUEZ, Jorge,
“Docencia critica y formacién juridica”, en IDEM, Antologia de Estudios sobre
Ensefianza del Derecho, México, Coyoacan, 2013, pp. 231 y ss.

212 FREIRE, Paulo, Pedagogia del Oprimido, México, Siglo XXI Editores, 1973, p. 70.
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Se presenta y reproduce este modelo con perfiles acendrados en
cualquier escuela o facultad de Derecho en México y América Latina,
al cual debe adicionarse un factor sociopolitico evidente. El operador
juridico en México es el intelectual organico del sistema politico, que,
como docente, magistrado, juez o notario, hace mas ideologia juridica
que ciencia del derecho.

e Docencia tecnocritica: dicho modelo educativo surge en Estados
Unidos y concibe la tarea docente como una actividad “neutral’
que adiestra a los estudiantes con base en estimulos premio-cas-
tigo, descontextualizando los contenidos historico-sociales de las
disciplinas cientificas. Este modelo se sustenta en la psicologia con-
ductista, que considera que el aprendizaje es registrable via cam-
bios observables, que experimentan los estudiantes en su conducta.

e Para dicho modelo, los objetivos de aprendizaje son la descrip-
cion y delimitacion clara, precisa y univoca de las conductas que
se espera que el estudiante logre y manifieste al finalizar un ciclo
de instruccion. De su formulacion parte la acciéon educativa.

* Los contenidos informativos, por su parte, se unen a la conducta
(conducta-contenido) y desglosan y disgregan materias con la
que se descontextualizan y neutralizan de toda relacion valora-
tiva y sociopolitica.

e Las actividades de aprendizaje buscan reforzar las conductas
programadas, propiciando y controlando estimulos, ayudados
por medios tecnolégicos complejos que despiertan en los alum-
nos un interés y motivacion evidentes.

e En cuanto a la evaluacién del aprendizaje, se orienta a la verifi-
cacion de los objetivos planteados en las metas, busca evidencias
exactas y directamente relacionadas con las conductas formula-
das en ellos.

e Docencia critica: como reacciéon a la docencia tradicional y al
modelo tecnocratico, surge la docencia critica, que concibe la
educacion como la disciplina que aborda el proceso de ensefian-
za-aprendizaje, no pura dictar normas sobre su “deber ser” pura
alcanzar un ideal propuesto, sino para analizar y desentrafar
los aspectos contextuales que inciden en él. Su fin no es alcanzar
un modelo de lo que se considera “una buena ensefanza”, sino
lograr una labor docente mas consciente y significativa, tanto
para docentes como para alumnos.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
102 Metodologia de la Investigacion Juridica

e En efecto, profesores y alumnos tienen que asumir papeles di-
ferentes a los que tradicionalmente han desempefiado, recupe-
rando para ellos mismos el derecho a la palabra y a la reflexion
sobre su actuar concreto. Se trata de humanizar las relaciones
docentes con base en premisas de respeto, solidaridad, coopera-
cion e igualdad, lejos de las jerarquias arbitrarias de la docencia
tradicional.

e Como se ve, se trata de explicar el fenomeno educativo desde
una perspectiva mas amplia que la del salon de clases: desde la
escuela y desde la sociedad. Esto permite ubicar a la tarea docen-
te, y conocer cudles son sus limitaciones y potencialidades reales,
cuales son los elementos que desde fuera o desde dentro del salon
de clases estan influyendo y condicionando b. labor del docente,
cudles son los problemas que, aunque se presentan en el aula, no
tienen una explicacion ni una solucion en ella, pues son reflejo
de un problema social complejo. Estamos hablando, entonces, de
tres niveles de analisis para comprender el fendmeno educativo
desde el aspecto social (en donde se analizan las causas politicas,
economicas, culturales, etc., que explican y determinan fenéme-
nos que se presentan en el aula), escolar (en el cual es necesario
analizar el conjunto de costumbres que se han convertido en nor-
mas y principios que se aplican con rigidez, en forma impersonal,
y que necesariamente se reflejan en el aula: edificios especiales
para la ensefanza, horarios fijos para aprender, programas de
estudios prestablecidos, calendarios para evaluar, etcétera), el del
aula (en donde el profesor enfrenta basicamente tres problemas:
las propias concepciones que el profesor y alumnos tengan de
qué es ensefar la materia, y aprender, y de como repercute en el
aprendizaje practico; las relaciones interpersonales que se dan en
el aula; v, la seleccion de los contenidos a manejar de la materia).

e Docencia digital: ha ido surgiendo, con los procesos de globali-
zacion, y coyunturalmente con la extension de la pandemia del
COVID en el mundo, y en México en particular, la necesidad
de incorporar los medios electronicos y digitales a una docen-
cia virtual, que, si bien separa al docente de los estudiantes, por
lo menos, a nivel de informacion, se han estado desarrollando
estrategias en tal sentido, como las aulas digitales, en donde
plataformas electrénicas o virtuales de diferentes tipos (como el
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Zoom y otros) han permitido un ejercicio de la docencia més alla
de las fronteras fisicas del aula tradicional?!3.

* El uso de la plataforma Zoom permite el acceso de los estudian-
tes al conocimiento de los contenidos necesarios en su formacion
universitaria, superando las brechas de la distancia fisica, espe-
cialmente en tiempos como los actuales, caracterizados por las
clases online, a través de medios amigables y de facil acceso. En
el caso de Zoom, los requerimientos basicos estin dados por
la posibilidad de disponer de una computadora (de escritorio
o portatil) o de cualquier otro dispositivo mévil (teléfono celu-
lar o tablet), conexion estable a internet, una cuenta de correo
electronico, la iluminacion y tranquilidad suficiente. Las sesiones
las organiza un “anfitrion” (ya sea el profesor de la Facultad,
u otro funcionario universitario de computo), quien entrega a
los asistentes la clave de acceso (o contrasena) para que puedan
ingresar de forma personalizada. Normalmente existe la limita-
cion de que solo se puede acceder por el lapso de una hora, con
la posibilidad de extension por mds tiempo si el “anfitrion” tiene
una cuenta menos limitada de Zoom. Lo anterior permite la inte-
ractuacion entre alumnos y profesor, compartir contenidos en la
pantalla, entregar informacién complementaria, grabar la sesion
correspondiente (que puede ser compartida, posteriormente,
entre los asistentes), y editar la informacion y sesién por esta
plataforma'“.

4.3.4.3 El Derecho como una ensefianza universitaria

Postulamos una metodologia activa de la ensefianza juridica, que ubi-
que en el centro del proceso a los estudiantes, y que releve al maestro
a una tarea de coordinacion y apoyo al trabajo auténomo y creador
que el estudiante debe desplegar en forma autonoma e independiente.

Como el mercado laboral del abogado en México ha estado en per-
manente expansion, sélo hacia 2014 se registran mas de 1,400 escuelas

213 Vid. documento Aulas Virtuales, UNAM.
24 AA. VV., Videoteca Académica de Licenciatura. Guia técnica para grabaciones

(material para colegios, seminarios y profesores), México, Facultad de Derecho de
la UNAM, 2020, s.L.r.
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y centros de estudio del Derecho en nuestro pais?!’, fendmeno este que
ha provocado una degradacion de los estudios juridicos y se ha con-
vertido en empresas de lucro, con escasa o nula vocacion cientifica y
docente, con lo cual la cultura juridica nacional, en vez de progresar
y enriquecerse, a nuestro entender se ha devaluado, especialmente a
partir del afio 2000, en que la Secretaria de Educacion Publica (SEP)
autorizo6 indiscriminadamente el Registro de Validez Oficial (RVOE),
flexibilizando inapropiadamente los registros y controles, con lo cual
la proliferacion de Licenciados en Derecho ha sido un factor poco esti-
mulante para las profesiones juridicas.

4.3.5. Otros

En materia de la ensefianza del Derecho, por el proceso de la digitaliza-
cion, la ensefianza a distancia, asi como la virtual, se han incorporado
con una serie de técnicas, en donde se habla de las “aulas virtuales”,
tratando de adaptar a las estrategias de docencia presencial, los instru-
mentos electronicos y digitales que las TICs han desarrollado en el mun-
do global, asi como la incorporacion de las tecnologias de las 4G y 5G.

215 CARBONELL, Miguel, “;Demasiados abogados?”, revista Hechos y Derechos, nim.
23, UNAM, 2014, disponible en https://bit.ly/35dU20p
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UNIDAD §. METODO DE INTERPRETACION
CONFORME

“A la par del nuevo escenario globalizado, es posible distinguir la creciente
consolidacion de una serie de poderes fdcticos que, con arreglo a sus pro-
pios intereses, intentan sustituir al Estado, determinando las condiciones
generales en que se desarrolla la vida en sociedad. Asi, en la actualidad,
el Estado (al ser forzado por la transformacion en los modelos de pro-
duccién y sometido por el cambio tecnolégico y econdmico) pierde poder
para ganar influencia, dotdndose de instrumentos corporativos de gestion
y negociacion”.

Juan Jestus Garcia Onofre?!¢.

INTRODUCCION

La reforma constitucional de derechos humanos de 2011 implicé un
nuevo paradigma para el juez en nuestro pais. Si, hasta entonces, su
labor estaba dada bajo los principios de una interpretacion exegética
clasica, en donde el formalismo del positivismo juridico (es decir, como
hemos visto en Unidades anteriores, solo lo que dice la ley) era la clave
bajo los que resolvia las diversas causas que le llegaban a su compe-
tencia, desde la sefialada reforma se establecié como parametro a los
derechos humanos, agregandose principios como el del pro persona, el
control de convencionalidad y la interpretacion conforme. Estas pau-
tas son las que revisamos a continuacion.

216 GArRzA ONOFRE, Juan Jesus, Historia Alternativa de la Abogacia. Andlisis critico
sobre la profesion, México, Fontamara, 2019, p. 73.
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5. REFORMA CONSTITUCIONAL DEL 20TT

En junio de 2011, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la
reforma mas radical en materia de derechos humanos que el constitu-
yente derivado haya realizado al Texto Fundamental de 19172'.

Efectivamente, la reforma constitucional trajo consigo una serie de
innovaciones, como los principios de derechos humanos (universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad), el principio pro per-
sone (antes pro homine), la interpretacion conforme (que ahora se ac-
tualiza con la inclusion de los instrumentos juridicos internacionales en
materia de derechos humanos), el control interno de convencionalidad
(es decir, la interpretacion integrando no sélo los elementos en materia
de derechos humanos establecidos por la Convencion Americana de
Derechos Humanos, CADH) el acotamiento de la llamada ‘suspension
de garantias’, la posibilidad de que los extranjeros acudan a audiencia
cuando el Ejecutivo pretenda expulsarlos, entre otros, derechos que se
consagran y permean a lo largo de la propia Constitucién. Con razon,
el profesor Lorenzo Coérdova le llamé, en su momento, una ‘revolucion
copernicana’'3,

5.1.2. Articulo 1° Constitucional

Si bien la reforma en materia de derechos humanos, como menciona-
mos, fue extensa, es en el articulo 1° constitucional en donde se da el
eje esencial la misma, ya que es en donde se establecen las directrices
y principios que regiran las demds reformas, incluyendo a las de leyes
secundarias que hemos indicado.

En el parrafo primero es en donde podemos establecer el primer
gran cambio. Veamos ambos parrafos:

217 Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo 1 del Titulo Prime-
ro y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) de 10 de junio
de 2011, pp.2a 5.

218 CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, “La reforma constitucional de derechos humanos.
Una revolucion copernicana”, en Revista de la Facultad de Derecho de México,
Tomo LXI, Num. 256 (julio-diciembre), México DF, Facultad de Derecho de la
UNAM, 2011, en especial p. 78 y 79.
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Articulo 1° (hasta 2011). En los Estados Unidos Mexicanos todo indivi-
duo gozard de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no
podrdn restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones
que ella misma establece.

Articulo 1° (reforma de 2011). En los Estados Unidos Mexicanos todas
las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Cons-
titucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

Como podemos observar, hasta el 2011 existia una vision formalis-
ta y positivista de lo que eran, hasta entonces, las “garantias” y lo que
hoy son los derechos humanos.

Efectivamente, lo que primero llama la atencion es que se mencio-
naban a los derechos humanos (o fundamentales) no a través de su
esencia en si, sino que con como se denomina su mecanismo de res-
guardo; un derecho es una facultad de cada persona, dependiendo si es
inherente a si misma (en cuyo caso estamos ante un derecho humano
propiamente tal), o si es una facultad que le otorga el ordenamiento
juridico (en cuyo caso estamos ante un derecho subjetivo). La garantia
estaba basada en la facultad que el Estado entregaba a los mexica-
nos (“gozard de las garantias que otorga esta Constitucion”), como
una concesion graciosa que puede ser quitada en cualquier momento,
ademads de que diferenciaba entre “garantias individuales” (lo que hoy
conocemos como derechos civiles y politicos) y “sociales” (lo que son
los derechos econdmicos, sociales y culturales). En cambio, los dere-
chos humanos -a partir de la reforma constitucional de 2011- estan
concebidos con base a una concepcion “iusnaturalista” de los mismos:
“todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Esta-
do Mexicano sea parte”, lo que implica que la persona ya tiene esos
derechos por ser tal, y que el Estado (a través de la Constitucion y
sus normas secundarias) y la comunidad internacional (a través de los
tratados internacionales) s6lo reconocen la existencia de los mismos
a través de normas juridicas positivas, lo que se considera como el
llamado “bloque de constitucionalidad”2".

219 SALAZAR UGARTE, Pedro (coord.), La Reforma Constitucional de Derechos Hu-
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Es en el parrafo segundo (agregado al articulo 1° constitucional ori-
ginal con la reforma de 2011) en donde se establecen las reformas que
mads interesan a esta Unidad, al estar relacionadas con la interpretacion
conforme propiamente dicha: “Las normas relativas a los derechos hu-
manos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccion mds amplia”. Aunque las desarrollaremos
mads adelante, agregaremos que establece, este parrafo, tres grandes
principios de interpretacion constitucional: la interpretaciéon confor-
me, el control de convencionalidad y el principio pro persona (antes
pro homine).

El parrafo tercero, también agregado con la reforma constitucional
de 2011, establece el pardmetro con el que se conducirdn todas las
autoridades en nuestro pais:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obliga-
cion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en
los términos que establezca la ley.

Este parrafo primero requiere un dambito un poco mas detallado de
analisis. Para empezar, refiere que todas las autoridades: ¢quiere decir
que sélo la autoridad publica?; la Ley de Amparo, vigente desde 2012,
nos da una respuesta, en la fraccion III de su articulo 5°:

Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo:

II. La autoridad responsable, teniendo tal cardcter, con independencia de
su naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el
acto que crea, modifica o extingue situaciones juridicas en forma unila-
teral y obligatoria; u omita el acto que de realizarse crearia, modificaria
o extinguiria dichas situaciones juridicas. Para los efectos de esta Ley, los

manos. Una guia conceptual, México, Senado de la Republica, 2014, pp. 51 y ss.
CABALLERO OCHOA, José Luis, “Articulo 1° parrafo primero”, en Cossio Diaz, José
Ramoén (coord.), Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comen-
tada, México, Tirant Lo Blanch, 2017, pp. 47 y ss. Para un origen del bloque de
constitucionalidad, vid. Cruz, Luis M., Estudios sobre Neoconstitucionalismo, 1a.
ed., México, Porria — IMDPC, 2006, pp. 100 y ss.
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particulares tendrdn la calidad de autoridad responsable cuando realicen
actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los térmi-
nos de esta fraccion, y cuyas funciones estén determinadas por una norma
general.

Vemos que se extiende a todos quienes ostenten el cargo de auto-
ridad, sea por nombramiento legal, sea porque hagan actos como si
fuera autoridad; ejemplo de lo primero lo podemos ver con los policias
de transito, que son designados bajo el procedimiento correspondien-
te y pertenecen a una institucion publica; ejemplo de los segundos,
podemos poner el caso de los guardias de seguridad, que no son auto-
ridad publica propiamente tal, pero que en su actuar violatorio a los
derechos humanos pueden ser considerados como si fueran autoridad,
cuando cuidan a alguna dependencia publica.

También tendremos presentes los principios de derechos humanos
desglosados en este parrafo tercero del articulo 1° constitucional, que
desglosamos a continuacién??’:

e Son universales: esto, porque son aplicables a todas las perso-
nas sin distincion alguna. No importa la raza, el color, el sexo,
el origen étnico o social, la religion, el idioma, la nacionalidad,
la edad, la orientacién sexual, la discapacidad o cualquier otra
caracteristica distintiva pues estos derechos son de y para todas
y todos. Esta caracteristica también se refiere a que son derechos
aceptados por todos los Estados.

e Son inalienables: a nadie pueden cancelarsele o destituirsele vy,
al mismo tiempo, nadie puede renunciar a ellos, puesto que son
inherentes a las personas.

e Son indivisibles e interdependientes: esto es, los derechos huma-
nos estan relacionados entre si de tal forma que para ejercer ple-
namente determinado derecho serd necesaria la intervencion de
otro u otros. Por ejemplo, para ejercer el derecho a la educacion
es necesario acceder también al derecho a la salud y al derecho
a la alimentacién. En este mismo sentido, la violaciéon de uno de
ellos puede afectar directa o indirectamente el ejercicio de otro
u otros. Tal es el caso de la violacion del derecho a un medio

220 OACNUDH, 20 claves para conocer y comprender mejor los derechos humanos,
Meéxico, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2011, pp. 7 y 8.
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ambiente sano, que disminuiria la calidad de vida de las personas
vulnerando también su derecho al mejor estado de salud fisica y
mental. Por lo anterior, los derechos humanos deben considerar-
se como un conjunto inseparable entre si.

e Son progresivos: aquello implica que, como mas adelante referi-
remos, se establece cada vez mds un piso mayor de derechos, sin
poder retrotraer, conculcar ni desconocer los derechos ya esta-
blecidos en el ordenamiento juridico y su aplicacion respectiva.

Los parrafos cuarto y quinto son, basicamente, los mismos con re-
lacién a las prohibiciones a la esclavitud y la discriminacion, con las
adecuaciones correspondientes a este nuevo eje de derechos humanos,
que transcribimos a continuacion:

Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los escla-
vos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzarin, por este
solo hecho, su libertad vy la proteccion de las leyes.

Queda probibida toda discriminacion motivada por origen étnico o na-
cional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las con-
diciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana vy tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos vy libertades de las personas.

Como se puede observar, es el articulo 1° la base de la interpretacion
constitucional en materia de derechos humanos en nuestro pais, y por
tanto de la interpretacion conforme, lo que veremos a continuacion
como aplicacién practica.

5.1.3. Interpretacion

La palabra interpretacion es un concepto que tiene diversas acepciones
(significados), segtin podemos desprender de lo que sefala el Diccio-
nario de la Real Academia Espanola de la Lengua (DRAE), “Accion y
efecto de interpretar”?**',1o que nos lleva a ver qué significa interpretar,
segun el mismo Diccionario®?:

2t RAE, Diccionario de la Lengua Esparniola. H/Z, 22a. ed., Madrid, Espasa, 2001,
p. 1293.
22 [bidem.
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Del lat. interpretari.

1. tr. Explicar o declarar el sentido de algo, y principalmente el de un texto.
2. tr. Traducir algo de una lengua a otra, sobre todo cuando se hace oral-
mente.

3. tr. Explicar acciones, dichos o sucesos que pueden ser entendidos de
diferentes modos.

4. tr. Concebir, ordenar o expresar de un modo personal la realidad.

5. tr. Representar una obra teatral, cinematogrdfica, etc.

6. tr. Ejecutar una pieza musical mediante canto o instrumentos.

7. tr. Ejecutar un baile con propdsito artistico y siguiendo pautas coreo-
grdficas.

8. tr. Der. Determinar el significado y alcance de las normas juridicas.

Como podemos observar, la Gltima acepcion es la mas cercana al
objetivo que pretendemos alcanzar.

Para Gustavo Zagrebelsky, la interpretacion es “el proceso intelec-
tivo a través del cual, partiendo de las formulas lingiiisticas que for-
man un enunciado, se llega a un contenido, es decir, se pasa de los
significantes a los significados”*. En palabras simples, a partir de una
serie de elementos que se me dan, desde palabras, debo establecer su
significado.

Aclararemos que existen dos tipos de interpretaciéon en materia ju-
ridica:

e Auténtica: la que hace el propio legislador, ya sea al aprobar,
modificar, reformar o abrogar alguna norma juridica, ya sea en
el proceso mismo para realizar dichas actividades.

e Doctrinal: la que realizan los juristas, en su papel académico, e
incluso el propio abogado litigante.

e Jurisprudencial: la que realizan los 6rganos jurisdiccionales.

Sobre la jurisprudencial, ya nos hemos referido en la Unidad 4, al
hacer referencia a la Técnica Jurisprudencial, asi que nos remitimos a
lo que alli dijimos.

223 Z AGREBELSKY, Gustavo, “La Corte Constitucional y la interpretacién de la Cons-
titucién”, en LOPEZ PINA, A. (ed.), Division de Poderes e Interpretacion, Madrid,
Tecnos, 1987, p. 161, cit. en Diaz REVORIO, Francisco Javier, Interpretacion de la
Constitucion y Justicia Constitucional, 1a. ed., México, Porria — IMDPC, 2009,

pp-2vy 3.
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La interpretacion juridica no es una manera ficil de realizar; para
autores como Manuel Atienza o Riccardo Guastini, la tarea para el
intérprete no es unica, pues responde a diversas formas de compren-
sion??*, Como senala Atienza,

las preguntas a las que habria que responder [al realizar la interpretacion
juridica] parecen ser éstas: 1. ;qué es un enunciado interpretativo?; 2.
scudndo y quiénes interpretan?; 3. scomo, de qué manera, ha de proce-
der-o procede de hecho- el intérprete?, esto es, ;qué técnicas o métodos
interpretativos utiliza?; 4. sen qué se fundamentan tales métodos?, esto
es, ;qué teoria de la interpretacion -que ofrezca una respuesta al qué es,
por qué y para qué interpretar- debe asumirse?; 5. shasta donde llega la
interpretacion?, esto es, scudles son sus limites?, sen qué punto se deja
de interpretar y se pasa a crear o inventar algo?, sse puede identificar el
Derecho sin interpretarlo?; y 6. sde qué criterios disponemos para juzgar
la correccion de una interpretacion?, ;qué es una buena interpretacion?
Luego, en segundo lugar, mostraré qué conexiones guarda lo “interior con
la problemdtica de la argumentacion, a partir de tres concepciones que
creo importante distinguir: la concepcion formal, material y dialéctica o
pragmadtica de la argumentacion. V, finalmente, senialaré cémo se relaciona
lo anterior con el Estado de Derecho, con las diversas caracteristicas del
Estado de Derecho antes aludidas.

Sin embargo, con toda la complejidad, debemos aclarar que no se
trata de una multiplicidad de interrogantes que podamos resolver en
estas breves paginas, sino, mas bien, dar su enunciado, en las lineas que
siguen.

5.1.4. Conforme

Conforme tiene diversas acepciones, segun lo sefiala el referido
DRAE?*:

Del lat. conformis.

1. adj. Igual, proporcionado, correspondiente.

24 ATIENZA, Manuel, Interpretacion Constitucional, Bogotd, Universidad Libre, 2010,
pp- 135 y ss. GUASTINI, Riccardo, Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucio-
nal, op. cit., pp. 29 vy ss.

225 RAE, Diccionario de la Lengua Esparniola. A/G, op. cit., p. 622.
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2. adj. Acorde con alguien en un mismo dictamen, o unido con él para
alguna accién o empresa.

3. adj. Resignado y paciente en las adversidades.

4. adj. Satisfecho o contento con algo.

5. m. Asentimiento que se pone al pie de un escrito. El ministro puso el
conforme.

6. adv. Denota relaciones de conformidad, correspondencia o modo. Todo
queda conforme estaba.

7. adv. segiin y conforme.

* Conforme a

1. loc. prepos. Con arreglo a, a tenor de, en proporcion o correspondencia

a, de la misma suerte o manera que. Conforme a derecho, a lo prescrito,
a lo que anoche determinamos. Se te pagard conforme a lo que trabajes.

Asi, tomando en cuenta los conceptos de interpretacion y de confor-
me, se ha definido a la interpretacién conforme como aquel “método
interpretativo que debe ser utilizado por las autoridades, tendiente a
armonizar a las normas relativas a los derechos humanos previstas en
la Constitucion y en los tratados internacionales ratificados por el Es-
tado mexicano, en aras de garantizar el principio pro persona”*.

Se ha mencionado que la interpretacion conforme se verifica cuando
una autoridad, encargada del control constitucional respectivo (ya sea
en forma difusa o concentrada), ante varias interpretaciones posibles
de un texto legislativo, elige aquella que entiende que es mas compati-
ble con las normas constitucionales?”’. Es decir, la autoridad tiene ante
si a normas juridicas del mismo rango normativo, que parecen contra-
dictorias entre ellas en cuanto a su contenido, y ahi debe decidir: ¢cual
es la norma que mejor protege los derechos humanos de una persona,
a partir del contenido establecido por la propia norma constitucional?

El principio de interpretacion conforme a la Constitucion recibe un
crédito casi unanime en la jurisprudencia, al ser considerado como una
necesidad intrinseca de cualquier proceso de caracter hermenéutico.

Se suele sefialar que este principio tiene su origen en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos, que exigia la

226 RODRIGUEZ, Marco del Rosario, Vademécum en Derecho Constitucional, México,
Tirant Lo Blanch, 2018, p. 171.

227 BRUNO, Anna Silvia, voz “Interpretacion constitucionalmente conforme”, en PE-
GORARO, Luigi (coord.), Glosario de Derecho Piiblico Comparado, op. cit., p. 250.
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interpretacion de todas las leyes y actos de la administracion in har-
mony with the constitution.

Sin embargo, dicha afirmacion tiene que ser precisada, ya que, si
bien en varios estudios sobre la materia se hace el sefialado reconoci-
miento, en realidad fue el sistema de control constitucional europeo el
que ocasioné el cambio de paradigma en cuanto a la configuracion de
la interpretacién conforme tal y como se concibe en la actualidad.

Es Europa cuando, el 8 de julio de 1908, el Tribunal Federal Sui-
zo usa por vez primera de esta técnica al resolver un conflicto de in-
constitucionalidad de leyes cantonales (lo que corresponde a nuestros
municipios). En distintas ocasiones posteriores, este tribunal ha reite-
rado que en el control abstracto de las normas el tribunal anula una
disposicion de derecho cantonal solamente si ésta no se presta a una
interpretacion conforme con la Constitucion??.

Del mismo modo se ha pronunciado el Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman. En 1953, en la decisiéon Rec. 2, 266, 282 —asistencia a los
alemanes sobre el territorio federal-, introdujo la formulacion bésica
que establece que “una ley no debe ser declarada nula, si puede ser
interpretada de acuerdo con la Constitucion, pues no sélo hay una pre-
suncion a favor de la constitucionalidad de la ley, sino que el principio
que aparece en esta presuncion exige también, en caso de duda, una
interpretacion de la ley conforme a la Constitucion |...]”.

Asimismo, se ha incorporado este principio en las decisiones del
Corte Constitucional italiana; ya hacia 1957, su presidente, Gaeta-
no Azzariti, se referia a este tema. También ha sido utilizado como
criterio hermenéutico general por los demds tribunales italianos en el
momento de individualizar la norma del juicio y, por tanto, a la hora
de verificar si existen o no los presupuestos para elevar la cuestion de
inconstitucionalidad ante la Corte??.

Otro tanto ha hecho el Tribunal Constitucional espafol, al declarar,
a partir de sus primeras sentencias, que es “necesario apurar las posi-
bilidades de interpretacion de los preceptos impugnados conforme a la
Constitucion y declarar tan sélo la inconstitucionalidad sobrevenida
y consiguiente derogacion de aquéllos cuya incompatibilidad con la

228 Decision BGE 109 1a273, de 9 de noviembre de 1983, considerando segundo.
229 Entre otras, Sentencia 138/1983, del Tribunal Administrativo Regional de Basilica-
ta; y Sentencia 60/1995, de la Corte di Conti.
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misma resulte indudable por ser imposible llevar a cabo tal interpre-
tacion”% y es que “la mera posibilidad de un uso torticero de las
normas no puede ser nunca en si misma motivo bastante para declarar
la inconstitucionalidad de éstas™', pues, “si existen varios sentidos
posibles de un norma (léase disposicion), es decir, diversas interpre-
taciones posibles de la misma, debe prevalecer, a efectos de estimar
su constitucionalidad, aquella que resulta ajustada a la Constitucion
frente a otros posibles sentidos de la norma no conformes con el fun-
damental”*32.

A nivel latinoamericano, también se ha propagado el principio de
interpretacion conforme. Uno de los tribunales constitucionales mas
progresistas, en este sentido, la Corte Constitucional colombiana, en
virtud del articulo 4 de su Constitucién?33, asumiendo este principio
“como una técnica de guarda de la integridad vy la supremacia de la
Constitucion”***. También lo ha ratificado en otra sentencia, al indi-
car que “la hermenéutica legal en un sistema constitucional debe estar
guiada, ante todo, por el método de interpretacion conforme, segiin
el cual las disposiciones juridicas deben leerse en el sentido que mejor
coberencia guarden con lo dispuesto en la carta politica™3.

En la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal brasilefio, el
marco concerniente a la interpretacion conforme es el voto del Juez
Moreira Alves en la resolucion 1417 de 1987, en donde se establecid
que “[la] interpretacion de la norma sujeta a control debe partir de
una hipotesis de trabajo, la llamada presuncion de constitucionalidad
de la cual se extrae que, entre dos entendimientos posibles del precepto
impugnado, debe prevalecer el que sea conforme a la Constituciéon”
—RTJ 126, 48 (53)-.

El Tribunal Constitucional chileno ha manifestado que “de acuerdo
con el principio de interpretaciéon conforme a la Constitucion, entre

230 STC 4/1981, de 2 de febrero, fundamento juridico primero.

21 STC 58/1982, de 27 de julio, fundamento juridico segundo.

232 STC 122/1983, del 16 de diciembre, fundamento juridico sexto.

233 “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitu-
cionales.
Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion
y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades™.

234 Sentencia C-100, del 7 de marzo de 1996, fundamento juridico décimo.

235 Sentencia C-649, de 2001.
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los varios sentidos posibles de una regla de derecho, el intérprete ha
de estar por aquel que mejor se acomode a los dictados constitucio-
nales” —Sentencia Rol 309/2000-. E, incluso, ha indicado que la ju-
risdiccion constitucional (y, por ende, la interpretacion conforme a la
norma constitucional) es la garantia basica del Estado Constitucional
de Derecho y del régimen democratico: “El poder piiblico en todas
sus manifestaciones —Estado legislador, Estado administrador y Esta-
do juez— debe someter siempre su quehacer a la CPR. Por su lado, la
jurisdiccion constitucional debe asegurar que, efectivamente, todas las
autoridades piblicas sujeten sus actos a las normas, valores y princi-
pios constitucionales, de modo que cada una de las funciones estatales
se desarrolle dentro de un ambito correcto y de legitimo ejercicio de la
funcion constitucional que les compete .

Ya la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha indicado, en la
Contradiccion de Tesis 293/2011, que el tnico catalogo de derechos
que sirve de referente para la interpretacion de las normas sobre de-
rechos humanos es el del parrafo primero del articulo 1°%%, el que ya
hemos analizado lineas atras.

Asi, el propésito de la interpretacion conforme se puede establecer
desde dos ambitos: el asegurar la integracién normativa entre dere-
chos, especialmente entre los elementos normativos que conforman los
referentes de interpretacion (Constitucion y tratados internacionales);

236 STC 591, c. 8, citada en AA. VV., Repertorio de jurisprudencia del Tribunal Cons-

titucional. 1981-20135, Santiago de Chile, Tribunal Constitucional de Chile, 20135,
p. 48.
Del mismo modo, ha sefialado que esta es la base del principio de legalidad consti-
tucional: “El principio de legalidad, conocido tradicionalmente bajo el nombre de
“principio de clausura del derecho piiblico”, supone que el ejercicio de las compe-
tencias de las autoridades piblicas se realice de conformidad con lo dispuesto en la
CPR [Constitucion Politica de la Republica] y las leyes, de forma que se disminuya
el riesgo de la extralimitacion de funciones. Por lo que, en el caso en cuestion, cabe
hablar, mds propiamente, de principio de juridicidad, en la medida que asegura el so-
metimiento integral de las autoridades publicas al imperio del ordenamiento juridico
en su conjunto”. STC 790, c. 48, citada en Repertorio de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. 1981-20135, op. cit., p. 46.

237 Contradiccion de Tesis entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en
Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, y el Séptimo Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, al resolver, respectivamente, el
amparo directo 1060/2008 y los amparos directos 344/2008 y 623/2008.
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y, el resolver las tensiones, conflictos o antinomias que se presenten
entre los mismos?**®.

En los sistemas de justicia constitucional antes citados, sin que ello
sea restrictivo, el principio de interpretacion conforme se ha converti-
do en uno de los mas relevantes de la jurisprudencia constitucional, ya
que en virtud de él se precisa agotar las posibilidades de solucién que
permitan mantener el texto o acto impugnado en toda su vigencia. Su
empleo ha sido la fuente de toda una tipologia de sentencias interpreta-
tivas emanadas de los tribunales constitucionales, a través de las cuales
se perfilan algunas de las caracteristicas que el corpus jurisprudencial
y la doctrina han ido asentando. En ellas se deja ver que las cortes
o tribunales constitucionales estan facultados no s6lo para decidir si
una ley vulnera o no el texto constitucional, sino también para inter-
pretar éstas con el fin de pronunciarse acerca de cual o cudles son las
interpretaciones constitucionalmente admisibles y cudl o cudles deben
rechazarse.

§.2. PRESENTACION DE LA PROBLEMATICA

5.2.1. Presentacién del Caso

El caso hipotético que analizamos es uno de cldsica presentacion cuan-
do se trata de ponderar derechos, y asi establecer el parametro que mas
conforme al texto constitucional.

Carlos Diaz Pérez y Joel Martinez Escamilla, ciudadanos mexicanos
de 26 y 27 anos de edad, casados en la Ciudad de México, encuentran
trabajo en la ciudad de Le6n, Guajanuato, por lo que deciden irse a
vivir alli. Al momento de darse de alta con su nuevo empleador, Carlos
Diaz decide ir a inscribirse con su conyuge ante el IMSS, pero las auto-
ridades de dicha institucion deciden no otorgarle la inscripcion a Joel
Martinez, ya que el matrimonio entre personas del mismo sexo no es
permitido en dicha entidad federativa, y, por tanto, no estin adecuadas
las normas juridicas secundarias para permitir la inscripcion de las
parejas conyugales como en el caso que se plantea. Las autoridades del

238 CABALLERO OCHOA, José Luis, “Articulo 1° parrafo segundo”, en Cossfo Diaz,
José Ramén (coord.), Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Co-
mentada, op. cit., p. 56.
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IMSS local sefialan que no es problema de ellos, que son respetuosos a
las preferencias sexuales, pero que la norma juridica correspondiente
les impide dicha inscripcion de Joel.

Dada la situacion, Carlos y Joel deciden contratar los servicios pro-
fesionales de un abogado y presentar ante el Juzgado de Distrito el
respectivo juicio de amparo indirecto, en contra del acto de autoridad
reclamado por parte del IMSS local de Leon, Guanajuato, al consi-
derar que se trata de un acto discriminatorio que vulnera su esfera
de autonomia con relacion a su orientacion sexual y las decisiones
juridica que, conforme a ella, han resuelto.

5.2.2. Diagnéstico Preliminar

En principio, se trata de un caso que tiene una resolucion facil para
el Juez de Distrito, pues estamos ante un derecho no consagrado por
norma secundaria ni constitucional estatal, por lo que no hay un acto
de autoridad que pueda ser alegado violatorio.

5.3. ANALISIS DEL CASO

5.3.1. Dificultades para establecer un diagnéstico

Sin embargo, debemos tener en cuenta una serie de elementos que co-
rresponden al analisis que se debe hacer de un caso de interpretacion
conforme.

Para empezar, no estamos ante las cldsicas normas de interpreta-
cién. Normalmente, cuando aprendemos las reglas de interpretacion
legal (Ilamadas de “hermenéutica juridica”), establecimos criterios de
aplicacion: norma posterior (la norma que reforma o abroga) esta so-
bre la anterior (la norma reformada o abrogada); la norma especial
(que trata alguna materia de forma detallada) esta sobre la particular
(que trata a la misma materia de forma mas general); y, a las normas
juridicas se les aplica la jerarquia normativa (consagrada, en nuestra
tradicion generalizada, en el articulo 133 constitucional).

Sin embargo, estamos ante un caso bien especial, pues nos referimos
a la interpretacion constitucional, no a una interpretacion entre normas
juridicas (ya lo detallaremos al entrar al desarrollo analitico del caso,
mas adelante), y las los derechos que se encuentran establecidos en
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normas constitucionales no son anteriores o posteriores (todas tienen
el mismo rango de aplicacién una vez que son parte del texto constitu-
cional), no son mas especiales o generales unas que otras, ni tampoco
tienen diversa jerarquia normativa (ambas son constitucionales)?¥.
Las normas constitucionales, en resumen, escapan de los criterios
de interpretacion juridica que se establecen para las demds normas ju-
ridicas, especialmente en lo que se refiere a los principios ya sefialados.

5.3.2. Segundo diagndstico

De lo sefialado, vemos que sale un segundo diagnéstico: ¢es posible
resolver de forma diferenciada la consagracion del derecho adquirido
por Carlos y Joel, al haber contraido matrimonio juridicamente valido
en una entidad federativa, y que éste sea desconocido, en sus efectos,
por la autoridad de otra entidad federativa, bajo la excusa de que no
hay norma juridica que lo permita?

5.3.3. Desarrollo analitico de las variables

A continuacion, le corresponde al juzgador resolver cudl es la esfera
que le corresponde para resolver.

5.3.3.1. Interpretar

Para empezar, volvamos a recordar el parrafo tercero del articulo 1°
constitucional:

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obliga-
cion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en
los términos que establezca la ley.

Por lo tanto, de base, el juzgador debera aplicar las normas de dere-
chos humanos, bajo los principios de universalidad, interdependencia,

2% Diaz REVORIO, Francisco Javier, Interpretacion de la Constitucion y Justicia Cons-
titucional, op. cit., pp. 5 a 15; GUASTINI, Riccardo, Teoria e Ideologia de la Interpre-
tacion Constitucional, op. cit., pp. 53 a 59.
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indivisibilidad y progresividad, que ya hemos desarrollado al analizar
el articulo 1° constitucional mas arriba. Asi, al juzgador le corresponde
lo que sefiala el parrafo segundo del mencionado articulo, que también
recordamos: “Las normas relativas a los derechos humanos se inter-
pretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados in-
ternacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mds amplia™.

La interpretacion conforme, ya hemos indicado, responde a un
criterio de interpretacion de acuerdo con la Constitucion, cuando ar-
moniza a esta con los derechos humanos que consagra. Por lo tanto,
es necesario diferenciar a la interpretacion conforme que se realiza
de acuerdo con la Constitucion de aquella que se realiza con base en
la Constitucién: en la primera, se aplica el principio de supremacia
constitucional, en que la norma constitucional se asume como aquella
que irradia al resto del ordenamiento juridico, y por tanto se aplica
por sobre cualquiera otra del ordenamiento juridico; en la segunda, la
interpretacion conforme a la Constitucion es un instrumento para el
mantenimiento de una norma que siendo parcialmente inconstitucio-
nal no es declarada nula al poder ser interpretada en consonancia con
la Constitucion.

Es en este dmbito que se aplica es lo que se conoce como “control
de convencionalidad”, que ya vimos lo establece el articulo 1° consti-
tucional en su pdrrafo segundo.

El control de convencionalidad es una figura de resguardo de los
derechos humanos, que ha sido entendida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) como “una institucion que se uti-
liza para aplicar el derecho internacional”, principalmente “el derecho
internacional de los derechos humanos, y especificamente la Conven-
cion Americana vy sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia” de dicho
Tribunal**. A partir de este principio, la Corte IDH ha sefialado que se
da una obligacién internacional a cargo de todas las autoridades de los
Estados parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH, de la que México es Estado parte) para interpretar cualquier

240 Cit. por FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, voz “Control de convencionalidad (sede
interna)”, en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, MARTINEZ RAMIREZ, Fabiola y Fi-
GUEROA MEJiA, Giovanni A. (coords.), Diccionario de Derecho Procesal Constitu-
cional y Convencional, op. cit., p. 237.
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norma nacional (Constitucion, ley, decreto, reglamento, jurispruden-
cia, etc.),

de conformidad con la CADH v, en general, con el corpus juris intera-
mericano; en caso de que exista una manifiesta incompatibilidad entre la
norma nacional y el corpus iuris interamericano, las autoridades estatales
deberdn abstenerse de aplicar la norma nacional para evitar la vulneracion
de los derechos humanos protegidos internacionalmente. Las autoridades
estatales deben ejercer de oficio el control de convencionalidad, pero siem-
pre actuando dentro de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, las cuales se definen en el dmbito interno
(énfasis en el original)**!.

Es decir, asi como en el control de supremacia constitucional (o con-
trol de constitucionalidad) la autoridad (en el caso nuestro, la Suprema
Corte) verifica que todas las normas juridicas internacionales, asi como
las actuaciones de las autoridades publicas, estén acordes a lo que se-
nala nuestra Constitucion federal, el “control de convencionalidad”
implica que se ejerce un control de que las mismas normas (incluyen-
do a la propia Constitucion federal) y actos de autoridad se realicen
respetando a los derechos humanos, conforme a lo que establece la
propia CADH y el resto de instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos de los que México es parte y se encuentra obligado.

Ahora, este control de convencionalidad se realiza en dos niveles:
por un lado, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH,
que lo conforman la Comision Interamericana de Derechos Humanos
-CIDH- vy la sefialada Corte IDH), en cuyo caso es control de con-
vencionalidad concentrado en sede externa; por otro lado, es el que
realizan las autoridades locales de cada pais, lo que se llama control
de convencionalidad en sede interna. Esto dltimo es lo que realizan
nuestras autoridades, aplicando también la interpretacién conforme,
y la trascendencia de sus resoluciones las analizamos a continuacion.

5.3.3.2. Interpretacion e incompatibilidad

La interpretacion conforme responde cuando existe la sospecha de que
una norma es contraria a la Constitucién; que exista una contradiccion
entre normas de rango jerarquico distinto a la Constitucion con ella

241 [dem.
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misma; o que haya derechos que estén consagrados ambos en la Cons-
titucion federal, pero que colisionen entre si>*2,

El control de convencionalidad (aplicando la interpretacion confor-
me) la realizan nuestras autoridades a través de dos esferas, que dife-
rencian a cada una respecto del alcance de sus resoluciones. Cuando
lo realiza la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, hablamos de una
interpretacion conforme basada en un control de convencionalidad
en sede interna concentrado, porque es el maximo 6rgano de control
constitucional, y sus decisiones respecto de una norma declarada “in-
convencional” puede llegar a determinar su invalidez del ordenamien-
to juridico (“expulsandola” del mismo), a la espera de que el Congreso
de la Unidn (o los congresos de las entidades federativas) declaren su
abrogacion.

En el caso de las demds autoridades que aplican una funcién juris-
diccional (sea administrativa, o judicial propiamente tal, que no sea la
Suprema Corte), la interpretacion conforme se usa aplicando el control
de convencionalidad en sede interna difuso: es decir, no “expulsan” la
norma declarada invalida, sino que, sencillamente “inaplicable” para
el caso concreto.

Por tanto, puede resolverse en tres formas distintas?*3:

e Si la norma analizada no es compatible con lo indicado en la
norma constitucional, es declarada “inconforme”, y como resul-
tado o es declarada “invalida” (en el caso que lo haga la Suprema
Corte) o “inaplicable (cuando sea autoridad u 6rgano jurisdic-
cional diverso a la Suprema Corte).

e Sisélo es una norma que, ademas de ser conforme a lo que se-
fala la norma constitucional, es la Unica que permita interpretar
(por ejemplo, no hay colision de derechos igualmente consagra-
dos en el texto constitucional federal), se trata de una norma
“conforme”.

e Si existen varias interpretaciones posibles, se utiliza la que esté
mas conforme con la Constitucion y los derechos humanos, y esa
es una norma o derecho conforme.

2422 RODRIGUEZ, Gabriela, Purro, Alberto, GAMA, Raymundo y CERDIO, Jorge, Inter-
pretacion conforme, México, SCJN — CDHDF - OACNUDH, 2013, pp. 20 a 28.
243 Ibidem, pp. 29 a 33.
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5.3.4. Articulacion de las variables: orden juridico e
interpretacion conforme

De lo que hemos analizado recién, podemos observar que existen dos
vias que consideraremos para definir el caso hipotético: cudles son los
derechos vulnerados, si estan consagrados en la Constitucion, y cudl es
el que prima.

5.3.4.1. Identificacion de textos y relevancia

Como presentamos al sefialar el caso hipotético para esta Unidad, es-
tamos ante dos derechos que entran en colision entre si: el derecho
adquirido por Carlos y Joel al realizar el contrato de matrimonio en
una entidad que lo considera valido entre personas del mismo sexo
(como es la Ciudad de México), frente a los efectos que ha de efectuar
dicho contrato de matrimonio en otra entidad federativa.

En teoria, el principio de autonomia de las entidades federativas,
propio de un Estado federal, como es el pacto politico-institucional
que México ha decidido para su organizacion politico-administrativa.
El parametro de la forma de Estado, en el caso mexicano, se encuentra
establecido en los articulos 41 (parrafo primero), 115 (parrafo prime-
ro) y 116 (fraccion II) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como en el articulo 124 de nuestra Carta Fundamental.
En el primer caso, se sefiala

El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Union, en
los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados y la Ciu-
dad de México, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos
respectivamente establecidos por la presente Constitucion Federal y las
particulares de cada Estado y de la Ciudad de México, las que en ningiin
caso podrdin contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.

Para el caso del articulo 115 constitucional, su primer parrafo esta-
blece los parametros de fondo y forma que configuraran la organiza-
cion de las entidades federativas (incluyendo a la Ciudad de México):
“Los estados adoptardn, para su régimen interior, la forma de gobierno
republicano, representativo, democrdtico, laico y popular, teniendo
como base de su division territorial y de su organizacion politica y
administrativa, el municipio libre (...)”.
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En el caso de la fraccion II del articulo 116 constitucional, determi-
na las formas de eleccion y competencias de los 6rganos legislativos de
las entidades federativas y la Ciudad de México.

Por tltimo, el articulo 124 constitucional federal entrega facultades
de remision a los poderes de cada entidad federativa: “Las facultades
que no estdn expresamente concedidas por esta Constitucion a los fun-
cionarios federales, se entienden reservadas a los Estados o a la Ciudad
de México, en los dmbitos de sus respectivas competencias™.

El matrimonio es una institucion juridica que se protege en los
diversos instrumentos juridicos internacionales de los que México es
parte***:

e Articulo 16.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH): “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nibil,
tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacio-
nalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutarin
de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matri-
momnio y en caso de disolucion del matrimonio”.

e Articulo VI de la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (DADDH): “Toda persona tiene derecho
a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a
recibir proteccion para ella”.

e Articulo 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (PIDCP): “Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer
a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para
ello”.

e Articulo 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC): “Se debe conceder a la familia,
que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mds
amplia proteccion vy asistencia posibles, especialmente para su
constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educa-
cion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con
el libre consentimiento de los futuros conyuges”.

24 S6lo como dato (porque México, por razones obvias, no es Estado parte de dichos
instrumentos), también consagran el matrimonio, como derecho humano, el articulo
12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), asi como el articulo
5° de su Protocolo 7, ademds del articulo 9 de la con la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE).
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e Articulo 17.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH): “Se reconoce el derecho del hombre y la mujer
a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y
las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion
establecido en esta Convencion™.

Se trata, como podemos observar, de un derecho que se encuentra
establecido en los tratados internacionales mas importantes, y que Mé-
xico ha ratificado como Estado Parte.

Sin embargo, la lectura de su texto, especialmente a la luz de la ade-
cuacién con el pacto federal, presenta singularidades que analizamos
a continuacion.

5.3.4.2. El razonamiento de la interpretaciéon conforme

Aplicar el principio de interpretacion conforme, de acuerdo también
con el control de convencionalidad y el principio pro persona, todos,
recordamos, indicados en el parrafo segundo del articulo 1° constitu-
cional.

Un parametro de esta forma de interpretacion, para la autoridad
correspondiente, lo ha dado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en la siguiente Jurisprudencia, de octubre de 2013%*:

INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA
LUZ DEL PRINCIPIO PRO PERSONA. A juicio de esta Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la supremacia normativa de
la Constitucion no se manifiesta solo en su aptitud de servir como pard-
metro de validez de todas las demds normas juridicas, sino también en la
exigencia de que tales normas, a la hora de ser aplicadas, se interpreten
de acuerdo con los preceptos constitucionales; de forma que, en caso de
que existan varias posibilidades de interpretacion de la norma en cuestion,
se elija aquella que mejor se ajuste a lo dispuesto en la Constitucion. En
otras palabras, esa supremacia intrinseca no sélo opera en el momento
de la creacion de las normas inconstitucionales, cuyo contenido ha de ser
compatible con la Constitucion en el momento de su aprobacion, sino que
se prologan, abora como pardmetro interpretativo, a la fase de aplicacion
de esas normas. A su eficacia normativa directa se ariade su eficacia como

245 Tesis 1a. CCCXL/2013 (10a.), Primera Sala, Décima Epoca. Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 1, diciembre de 2013, p. 530.
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marco de referencia o criterio dominante en la interpretacion de las restan-
tes normas. Este principio de interpretacion conforme de todas las normas
del ordenamiento a la Constitucion, reiteradamente utilizado por esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es una consecuencia elemental
de la concepcion del ordenamiento como una estructura coberente, como
una unidad o contexto. Es importante advertir que esta regla interpreta-
tiva opera con cardcter previo al juicio de invalidez. Es decir, que antes de
considerar a una norma juridica como constitucionalmente invilida, es
necesario agotar todas las posibilidades de encontrar en ella un significado
que la haga compatible con la Constitucion y que le permita, por tanto,
subsistir dentro del ordenamiento; de manera que sélo en el caso de que
exista una clara incompatibilidad o una contradiccion insalvable entre la
norma ordinaria y la Constitucion, procederia declararla inconstitucional.
En esta [6gica, el intérprete debe evitar en la medida de lo posible ese des-
enlace e interpretar las normas de tal modo que la contradiccion no se pro-
duzca y la norma pueda salvarse. El juez ha de procurar, siempre que sea
posible, huir del vacio que se produce cuando se niega validez a una norma
y, en el caso concreto, de ser posibles varias interpretaciones, debe prefe-
rirse aquella que salve la aparente contradiccion. La interpretacion de las
normas conforme a la Constitucion se ha fundamentado tradicionalmente
en el principio de conservacion de ley, que se asienta a su vez en el principio
de seguridad juridica y en la legitimidad democrdtica del legislador. En el
caso de la ley, fruto de la voluntad de los representantes democrdticamente
elegidos, el principio general de conservacion de las normas se ve reforzado
por una mds intensa presuncion de validez. Los tribunales, en el marco
de sus competencias, solo pueden declarar la inconstitucionalidad de una
ley cuando no resulte posible una interpretacion conforme con la Cons-
titucion. En cualquier caso, las normas son vdlidas mientras un tribunal
no diga lo contrario. Asimismo, hoy en dia, el principio de interpretacion
conforme de todas las normas del ordenamiento a la Constitucion, se ve
reforzado por el principio pro persona, contenido en el articulo 1o. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual obliga a
maximizar la interpretacion conforme en aquellos escenarios en los cuales,
dicha interpretacion permita la efectividad de los derechos fundamentales
de las personas frente al vacio legislativo que puede provocar una declara-
cion de inconstitucionalidad de la norma.

En el caso hipotético que hemos presentado, estamos ante una es-
fera de competencias que, sin recurrir al control de constitucionalidad
via la accion de inconstitucionalidad?*®, sino que puede ser resuelto
directamente por el Juez de Distrito correspondiente.

246 Definido como aquel “procedimiento abstracto de control que el 33% de los inte-
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Estamos ante un acto de autoridad que dijo basarse en una norma
secundaria de una entidad federativa que es contradictoria con un de-
recho adquirido en otra entidad federativa que si permite el matrimo-
nio igualitario y, por ende, los derechos que de alli se deriven.

El Juez de Distrito podria senalar, primero que todo, que no hay
norma ni secundaria ni constitucional local que establezca la obliga-
cion de la autoridad que habria incurrido en el acto que los quejosos
reclaman. Por otro lado, la lectura de los articulos de los instrumentos
internacionales, en materia de derechos humanos, es bastante ambigua
en su lectura general (véanse articulos 16.1 DUDH, 23.2 PIDCP y 17.2
CADH), y parecieran irse, mas bien, a una concepcion tradicional-con-
servadora del matrimonio, al indicar -implicitamente- que sélo se cele-
braria entre hombre y mujer.

En este caso, el juzgador podria decir que no hay contradiccion en
lo resuelto por la autoridad estatal con el supuesto estandar sefialado
por el legislador internacional.

Sin embargo (y aun siendo el caso el anterior), al referir a la in-
terpretacion como “conforme”, hemos hecho alusion a que debe ser
pasado el tamiz a lo que indica la norma constitucional federal. Recor-
demos que el pacto federal otorga a las autoridades de las entidades fe-
derativas el principio de autonomia, limitado por lo que diga la norma
federal, como dispone el articulo 124 constitucional: “Las facultades
que no estdn expresamente concedidas por esta Constitucion a los fun-
cionarios federales, se entienden reservadas a los Estados o a la Ciudad
de México, en los dmbitos de sus respectivas competencias”. Aqui, el
juzgador debe ver que hay un trato discriminatorio hacia Carlos y
Joel, elemento que expresamente prohibe el parrafo final del articulo
1° constitucional:

Queda probibida toda discriminacién motivada por origen étnico o na-
cional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las con-

grantes de las cdmaras legislativas federales y locales y de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal [actual Congreso de la Ciudad de Méxicol, asi como los partidos
politicos y el Procurador General de la Repiiblica, demandan ante la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion para que ésta resuelva sobre la posible contradiccion de una
norma general o un tratado internacional y la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en su integridad vy, en su caso, declare la invalidez total o parcial
de aquéllos, a fin de garantizar la regularidad constitucional y la certeza del orden
juridico nacional”. SCJN, Qué son las acciones de inconstitucionalidad, México, 2a.
ed., Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2004, p. 22.
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diciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana vy tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Por lo tanto, aun cuando el estandar internacional de derechos
humanos fuese uniforme en s6lo consagrar derechos dentro de la con-
cepcion “tradicional” de familia y de matrimonio, debiera apegarse a
lo que dice la norma constitucional (que prohibe todo tipo de discrimi-
nacion en razon de las preferencias sexuales), conceder el amparo a los
quejosos, declarar invalido el acto reclamado vy, por ende, permitir que
tanto Carlos como Joel sean inscritos en el sistema de seguridad social
de Le6n, Guanajuato.

Ademas, hay que agregar que, pese a esta letra aparentemente res-
trictiva de los instrumentos internacionales, los 6rganos encargados
de su aplicacion le han dado un sentido mas amplio. Entre otros, la
propia Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos ha declarado que el matrimonio es un derecho que
asiste a todas las personas con independencia de su orientacion sexual.

5.4. EVALUACION FINAL

Como podemos concluir, la aplicacion del juzgador, al resolver temas
relacionados con derechos humanos, deben responder a un estandar
alto que respete, en su integridad, los derechos humanos de todas las
personas, asi como garantizar el cumplimiento del principio de supre-
macia constitucional.

En el caso analizado, vimos que la norma constitucional entregaba
un estandar mas protector que lo que indican los propios instrumentos
internacionales al respecto.

Sin embargo, esto no impide que el Derecho internacional de los
derechos humanos (y, por ende, el control de convencionalidad) sea
un estandar por considerar al momento de aplicar la interpretacion
conforme, al incorporar, también, las decisiones que los mecanismos
encargados de velar su cumplimiento (como el SIDH o el sistema
ONU) tomen para ampliar, bajo el principio de progresividad, la con-
sagracion de los derechos de todas las personas.

La exigencia de un modelo de realizacion de la justicia constitucio-
nal (concentrada o difusa) que efecttien las autoridades en nuestro pais
debe ser acorde tanto con el estandar de derechos humanos, como de
la plena consagracion del Estado constitucional de Derecho.
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UNIDAD 6. FASES DE LA INVESTIGACION

“Pero el mundo en que hoy vivimos se caracteriza por sus interconexiones
a u nivel global en el que los fenémenos fisicos, biolégicos, psicologicos,
sociales y ambientales son todos reciprocamente interdependientes. Para
describir este mundo de manera adecuada, necesitamos una perspectiva
mds amplia, holistica y ecoldgica, que no nos pueden ofrecer las concep-
ciones reduccionistas del mundo ni las diferentes disciplinas aisladamente,
necesitamos una nueva vision de la sociedad, un nuevo paradigma, es decir,
una transformacion fundamental de nuestros modos de pensar, percibir y
valorar”.

Miguel Martinez Miguélez?*".

6.1. INTRODUCCION

Como vimos en Unidades precedentes, los tipos de investigacion defini-
ran a las fases, etapas o secuencias a cumplir, aclarando que, asi como
no hay un solo método o metodologia juridica univoca, el contenido
de esta Unidad es variable y subjetivo.

Por ello, en lo posible, seguiremos pautas o pasos flexibles, ttiles
para comprender y asimilar la investigaciéon como actividad-proceso,
que el estudiante practique, haciendo tareas investigativas en el campo
del Derecho.

6.2. EL PROBLEMA

El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua define al
problema de la siguiente manera*s:

247 MARTINEZ MIGUELEZ, El Paradigma Emergente. Hacia una nueva teoria de la ra-
cionalidad cientifica, México, Trillas, 1997, p. 7.
248 RAE, Diccionario de la Lengua Esparnola, H/Z, op. cit., p. 1670.
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1. m. Cuestion que se trata de aclarar.

2. m. Proposicién o dificultad de solucion dudosa.

3. m. Conjunto de hechos o circunstancias que dificultan la consecucion
de algiin fin.

4. m. Disgusto, preocupacion.

5. m. Planteamiento de situacion cuya respuesta desconocida debe obte-
nerse a través de métodos cientificos.

De estas acepciones, es la tltima (la quinta) la que mas nos sirve
para el objetivo de esta Unidad.

Segtin las respuestas que se den a las siguientes interrogantes se or-
ganizara la investigacion®¥:

1.- ¢Que investigar?: el contrato de franquicia.

2.- Acerca de: el clausulado del contrato y su practica (texto y con-
texto).

3.- ¢Por qué?: interesa conocer derechos y obligaciones de los con-
tratantes.

4.- ;Para qué?: para comparar su regulacion con otros contratos

5.- ¢Como?: problematizando dicho tema, aplicando un enfoque,
métodos y técnicas adecuadas.

6.- ¢Cuando?: en los meses de octubre a marzo 2020-2021.

7.- ¢Donde?: En la Ciudad de México viendo y practicando franqui-
cias como McDonald, Pizza-Hut, etc.

8.- ¢Con que fin?: Obtener informacion tedrica y practica de un
contrato de franquicia

En funcion de esas respuestas, puede definirse al problema juridico
como “un fendmeno juridico-social identificado o elegido por el estu-
diante-investigador que se propone conocer, comprender, describir o
explicar una institucion, un enunciado normativo integrantes de una
Constitucion, Ley o reglamento especifico”.

2% HURTADO DE BARRERA, Jacqueline, El Proyecto de Investigacion. Metodologia de
la investigacion holisitca, 3a. ed., Caracas, ULAC-SYPAL, 2004.
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6.3. EL TEMA-PROBLEMA?*5°

enci ) v , iy
En consecuencia, el tema-problema no se inventa s6lo cognitivamente
por el estudiante- investigador, sino requiere derivar de varios pasos
que groso modo frente a un tema especifico deben converger.

6.3.1. La curiosidad

Es el primer momento en la relacion sujeto-objeto y opera en el area
cognoscitiva del sujeto cuando entra en contacto con los diversos ob-
jetos juridicos de conocimiento. La curiosidad es una inquietud que
surge en el estudiante y que lo predispone para fijar su mente en algin
atributo, caracteristica o institucion de un objeto determinado. La cu-
riosidad es consecuencia de varios factores, generalmente derivados
de del medio socio-cultural del estudiante y del contacto positivo y
orientador de maestros que naturalmente transmiten entusiasmo y
creatividad en los grupos.

6.3.2. La observacion

Es la etapa siguiente y supone una revision general de la bibliografia
sobre el objeto de la curiosidad a disposicion del estudiante y las dis-
cusiones preliminares con maestros especializados en el tema, con lo
cual vamos, lentamente, sometiendo a nuestra concentracion el objeto
posible, siempre que se inscriba en campos tematicos que nos gusten.
Se trata de fijar la mente en algo y “verlo” (observarlo) detenidamente.

6.3.3. La abstraccion

Es la clave de tesis de o investigacion, pues en ella el estudiante o el in-
vestigador, conocedor de los principales aspectos del objeto observado,
comienza a dialogar en voz alta, a plantearse interrogantes, es decir, a
proyectar senderos posibles, variables a verificar, pistas de acercamien-
to, que seran la base toda investigacion o tesis, y sus productos o metas

250 WITKER VELASQUEZ, Jorge, La Investigacion Juridica. Bases para las tesis de grado
en Derecho, op. cit., pp. 134 y ss. También, LARA SAENZ, Leoncio, Procesos de Inves-
tigacion Juridica, 8a. ed., México, Porria-UNAM, 2008.
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cientificas. Es el inicio de la problematizacion tematica. En esta etapa,
el autor de la tesis debe jugar un papel sustancial, pues su experiencia
y conocimiento en el tema serdn la mejor ayuda del estudiante que se
inicia en la dura tarea de saber elaborar proximamente las hipotesis,
pues de ellas depende el resultado final de la investigacion.

6.3.4. La comprobacion

Este cuarto paso o etapa, denominada por algunos como la parte ar-
tesanal de la tesis, supone el comprobar o descartar elementos o varia-
bles contemplados en la o las hipétesis de trabajo. Aqui vamos de lleno
a trabajar con las técnicas de investigacion (documental de campo),
opcién que estara determinada por la composicion y estructura de las
hipétesis o preguntas que nos hemos hecho en la etapa anterior. En
esta etapa, el estudiante debe saber recolectar la informacién pertinen-
te para validar las conjeturas que se planteé en la relacion al objeto,
materia de su investigacion o tesis.

6.3.5. La tesis o productos cientificos nuevos

Es la estacion de destino al que debemos arribar en la aventura del
trabajo intelectual de una investigacion o tesis de grado. La variedad
de productos cientificos a alcanzar es limitada y sélo a titulo ilustrativo
mencionamos lo mas importantes: teorias, hechos nuevos, clasificacio-
nes o generalizaciones, reglas o principios, supuestos o postulados,
tipos, modelos, eficacia de leyes, sistematizacion de normas juridicas;
comprobacion de instituciones, etcétera.

En sintesis, toda tesis juridica supone recorrer las cinco etapas que
implica el proceso cientifico. A continuacion, ejemplificamos con un
problema juridico para hacer mas transparente esta explicacion intro-
ductoria.

Es decir, de la informacion general que se tenga debe transitarse a
lecturas preliminares o platicas informales con maestros o expertos
conocedores del tema.

Como sumatorio de la anterior el planteamiento del problema es
una sintesis de dudas e interrogantes que surgen de las distintas y va-
riadas que nos hacemos de aspectos o variables que surgen del mayor
0 menor conocimiento que se tenga, por ejemplo, en nuestro tema del
contrato de franquicia.
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6.4. LA JUSTIFICACION

En cuanto a la justificacion, es la curiosidad o explicacién inicial que
tiene el estudiante por el tema-problema; es la motivacion o interés
personal, o general, que existe sobre el topico elegido para la investi-
gacion.

De las preguntas o interrogantes, que intentan transformar el tema
en problema. se procede a una seleccion de las mas importantes y atin-
gentes, para resolver o buscar soluciones al problema planteado.

La justificacion alude a las razones que llevan al investigador a se-
leccionar el tema en cuestion, las cuales sirven, ademas de fundamento,
para el trabajo mismo, razones que pueden estar orientadas en necesi-
dades, intereses, inquietudes y potencialidades.

También pueden influir sugerencias de otras personas involucradas
en investigaciones previas, que requieren continuidad o complemento.

Por otto lado, la justificacion permite, ademads, explicar la importan-
cia del tema seleccionado, considerando su relevancia social, cientifica,
personal e institucional, entre otras.

Segun lo precedente, las consideraciones a tener presente pueden ser
las siguientes:

La relevancia cientifica, por ejemplo, aspectos no investigados hasta
la fecha, carencia de estudios en el drea, confusiones, o falta de claridad
teorica.

La relevancia social, por su parte, tiene que ver con la importancia
de la investigacion en el campo social, y en la solucion de problemas
humanos en el contexto especifico del Derecho, por ejemplo, estable-
ciendo conexidades o relaciones con aspectos omitidos por investiga-
ciones precedentes.

Segin Herndndez Sampieri y otros, un tema se justifica por “selec-
cionar la perspectiva central, desde la cual se abordard la investigacion;
un mismo tema puede abordarse desde una perspectiva psicologica,
formalista, socioldgica, comunicacional, antropologica, economica,
politica, etc.; esto dependerd, fundamentalmente, de la profesion o drea
de disciplina del investigador”™>!.

25t HURTADO DE BARRERA, Jacqueline, El Proyecto de Investigacion. Metodologia de
la investigacion holisitca, op. cit., pp. 71 y ss.
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6.5. LA HipOTESIS

En esta etapa, de seleccionar y ordenar las preguntas debe el estudiante
recurrir a un elemento del método cientifico conocido como hipétesis,
que pueden definirse como proposiciones tentativas acerca de las rela-
ciones entre dos 0 mds aspectos o variables que se apoyan en conoci-
mientos organizados y sistematicos>*2.

Para el Derecho, la hipdtesis es una conjetura o respuesta anticipada
que considerando lo existente vigente, conocido y comprobado de un
hecho o texto normativo, explica, describe. Deriva, ratifica o relaciona
datos o circunstancias desconocidas>>.

Tiene razon Atienza al decir que “una hipotesis cientifica debe tener
sentido en relacion con el cuerpo existente de conocimientos cientificos
y con lo que ocurre en el mundo real”**.

En la bibliografia juridica existente hay una variedad de conceptos
sobre las hipétesis y su forma de enunciarlas, por ejemplo: “el indice
de cancer pulmonar es mayor entre los fumadores, que entre los no
fumadores; a mayor variedad en el trabajo abra mayor motivacion
intrinseca hacia él; los mexicanos no poseen una cultura fiscal etc.”.

Dichas enunciaciones, no son al parecer funcionales para el Dere-
cho debido a que no aparece claro la diferencia entre el contexto de
descubrimiento (hecho o texto vigente comprobado), el contexto de
justificacion, es decir, lo que se busca explicar, interpretar, argumen-
tar o verificar por el proceso resultado de una investigacion juridica
concreta*®.

6.5.1. Funciones

La hipétesis juridica cumple varias funciones, como registrar toda
la informacién o conocimientos sobre el tema-problema y sobre las
normas juridicas vigentes que surgen de las fuentes legales internas

252 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, et. al., Metodologia de la Investigacion, 4a. ed.,
Meéxico, McGraw-Hill, p. 125.

253 WITKER VELASQUEZ, Jorge, La Investigacion Juridica. Bases para las tesis de grado
en Derecho, op. cit., pp. 136 y ss.

254 ATIENZA, Manuel, Las Razones del Derecho. El Derecho como argumentacion,
op. cit.

255 LATORRE LATORRE, Virgilio, Bases Metodoldgicas de la Investigacion Juridica, op.
cit., p. 39.
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mas los tratados y convenciones internacionales incluyendo referencias
jurisprudenciales internas y de Derecho comparado, de donde emerge
la curiosidad o el contexto de descubrimiento.

A este aspecto basico y objetivo sumamos las conjeturas o interro-
gantes, o enunciados que elabora el estudiante producto de sus lecturas,
observaciones, consultas, y didlogos con maestros, tutores magistrados
o juristas en didlogos informales extra catedra.

En resumen, la funcion de la hipoétesis juridica es concentrar el co-
nocimiento juridico existente, historico o vigente sobre el tema-pro-
blema, y relacionarlo con las reflexiones, inquietudes, dudas nuevas
despertadas en la mente o pensamiento del investigador. Es decir, de un
precepto o institucion conocido (hecho comprobado o texto vigente),
inferir respuestas provisionales o probables de tipo desconocidas.

6.5.2. Caracteristicas

Las hipotesis se pueden caracterizar por lo siguiente?s:

e Expresarse en forma declarativa o enunciativa.

e Relacionar un dato juridico vigente y conocido, con elementos
juridicos-social desconocidos.

® Responder a una teoria o norma juridica vigente.

e Las variables conjeturas de la hipotesis Deben ser acotadas y
claramente compresivas.

® Deben poder probarse o refutarse, acorde al nivel que tenga la
investigacion.

6.5.3. Tipos

A nivel general de las investigaciones sociales, hay una variedad de
hipétesis. Por ejemplo, descriptivas, correlacionales, de causalidad,
nulas, etc.?%”

Para las investigaciones juridicas, nosotros identificamos dos tipos
de hipotesis:

256 AGUILAR LUGO MARINO, Juan José, et. al., “La hipétesis: un vinculo para la inves-
tigacion”, Pachuca, UAEH, disponible en https://bit.ly/3gRdYzN

27 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, et. al., Metodologia de la Investigacion, op. cit.,
p. 151.
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a) Hipotesis juridicas positivistas-formalistas: plantean cuestiones
exclusivamente de aplicacion o interpretacion conocidas como de Le-
gis-data y Legis-ferenda.

b) Hipotesis juridicas de tipo socio-juridica: en donde al registro
del conocimiento juridico vigente se plantean interrogantes de cortes
socioeconOmicas, etnograficas, metalegales, que infieren respuestas 16-
gicas probables que explican, confirman e incluso verifican algo.

En consecuencia, el enfoque epistémico elegido en la investigacion
se refleja y reproduce en la formulacion de la hipétesis, en la cual las
variables enunciadas en las conjeturas indicaran el marco metodologi-
co que seguird la investigacion.

6.5.4. Variables

Son aspectos o relaciones que se desprenden de los conocimientos exis-
tentes, datos duros o textos vigentes y validos del contexto de descu-
brimiento de la hipétesis, del cual se derivan o articulan los enunciados
que se infieren, y que intentan explicar, describir, comprender, verificar
o ratificar, con los métodos y técnicas que se utilizaran en el desarrollo
de la investigacion. Es una propiedad o aspecto que tienen las conje-
turas de la hipotesis, que pueden cambiar o alterarse, susceptibles de
medirse u observarse.
Sus caracteristicas basicas son observar y medir.

6.5.4.1. Clases de variable

Asi, se habla de variables dependientes e independientes, variables
cuantificables y no cuantificables, segun el tipo de corte o segmento de
la realidad juridica o social a detectar. También tenemos a las intervi-
nientes, situacionales, asociadas e interdependientes.

e Independiente: es aquella que no varia ni es susceptible de ser
modificada por otro factor o variable. Por ejemplo: la falta de
capacitacion del Ministerio Publico es independiente del funcio-
namiento del sistema penal acusatorio.

e Dependiente: es aquella que varia o es susceptible de ser modi-
ficada por otro factor o variable. Por ejemplo: la impunidad del
proceso penal es dependiente de la capacitacion de los jueces.
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e Interviniente: es aquella que incide en un resultado determinado,
por la presencia de un tercero. Por ejemplo: la libertad de un
detenido por flagrancia, producto de la incapacidad del policia
de ayudar a aportar las pruebas de la investigacion.

e Situacional: aquel aspecto-conjetura que se infiere de situaciones
de circunstancia, existentes en un tiempo y espacio determinado.
Por ejemplo: el eventual aumento de la delincuencia, en la Ciu-
dad de México, en el marco del proceso penal acusatorio.

6.5.5. Objetivos

Hay autores que definen al objetivo como el paradigma hacia el cual
se dirige la investigacion. Los objetivos son los propdsitos que busca el
investigador en forma general o especifica.

Mediante la formulacion de los objetivos de la investigacion, se
anticipan los resultados de conocimiento que se espera obtener al fina-
lizar el proceso. En otras palabras, los objetivos indican una pretension
de lo que se busca a través de los pasos que se deben dar en el curso de
la investigacion.

Los objetivos generales se relacionan con la formulacion del proble-
ma, la redaccion y los objetivos de la hipotesis; debe haber coherencia
entre estas tres partes, para que se desarrolle fluidez y claridad en el
propésito o los propésitos de la investigacion; en otras palabras, debe
sefialar, en forma clara y precisa, lo que pretende realizar el investiga-
dor; y, para eso, sugiere algunos verbos en infinitivo, como analizar,
determinar y establecer.

Los objetivos especificos sefalan los procedimientos que van a
permitir alcanzar el objetivo general, en donde se sefala el orden de
prioridades para ello. Su redaccion debe iniciarse con un verbo rector
del propésito de la actividad a realizar; asimismo, no debe olvidarse
que cada objetivo especifico establezca una actividad clara y especifica.
Poseen una unidad de accion y ordenan un fin especifico; por eso, se
redactan en forma secuencial, bajo el criterio de prioridad.

Estos objetivos responden a una estructura basada en la orienta-
cion, el contenido y las diferentes unidades de estudio, que estardn en
coherencia con las conjeturas de la hipotesis?®.

258 SANCHEZ EspEjo, Francisco, La Investigacion Cientifica Aplicada al Derecho,
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Los generales son, por ejemplo, describir, explicar y comprender
las funciones que cumple una institucion como la Comisién Federal
de Competencia Econémica (COFECE) en México; mientras objetivos
especificos serian la competencia del pleno de la COFECE en materia
de monopolios alimenticios. Es ficil identificar los aspectos generales
y amplios de los primeros frente a lo particular y especifico de los
segundos.

6.6. DELIMITACION DEL TEMAZ?

Con la formulacién pertinente y adecuada de la hipotesis y definidas
las variables o aspectos que van a hacer indagados e investigados, es-
tamos en condiciones de encuadrar o delimitar el tema problema y sus
relaciones y conexidades.

Las lecturas en esta etapa son fundamentales, exploratorias, infor-
mativas, cientificas y juridicas nos indicaran el contenido, extension y
profundidad que deberé recoger o recrear los datos y variables de la
hipétesis.

Aqui, como es logico, las respuestas que dimos a las 8 preguntas ini-
ciales situaran con nitidez los contextos de descubrimiento y de justifi-
cacion concentrados en la hipétesis juridica respectiva y mencionada.

6.7. EL MARCO TEORICO*®°

Revisado con acuciosidad el Derecho vigente sobre el tema problema
a través de las lecturas e indagatorias antes mencionadas, y en funcion
del fenémeno juridico problematizado, ordenado y disefiado en la hi-
potesis, es necesario identificar o desentrafiar las teorias o enfoques
con que se han abordado los aspectos importantes del tema-problema
en otras investigaciones, si es que existen al respecto. Es importante
destacar que toda investigacion juridica no comienza de cero y que
hay que rastrear, en lo interno e internacional, antecedentes y teorias
probables existentes en la materia.

Lima, Normas Juridicas Ediciones, 2016, p. 139.

259 CABRERA DIRrcI0, Julio, Manual Prdctico de la Investigacion Juridica, México, Edi-
ciones Coyoacan, 2011, pp. 10 y ss.

260 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, et. al., Metodologia de la Investigacion, op. cit.,
pp- 24 y ss.
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Cubierto lo anterior, hay que elegir o acercarse a un marco, para-
digma o enfoque teoérico, que sirve para situar el tema problema en el
estado cientifico o juridico en que se haya el topico del tema-problema
inicial de la investigacion (estado del arte).

Como una parte que coadyuva al marco tedrico senalado, lo en-
contraremos definido u orientado —en parte— en la formulacion de
la hipotesis, ya que las variables o aspectos de la misma sefialaran si
la investigacion sera formalista-dogmatica o de corte socio-juridica
constructivista cualitativa, ya que dicha opcion nos sefialara parte del
llamado marco teérico de la investigacion.

Las funciones del marco teérico son:

* Permite que la investigacion esté actualizada sobre los avances
de estudios realizados sobre el tema que versa la investigacion.

e Establece y define los conceptos e ideas sobre los cuales se va a
sustentar la investigacion.

e Hace posible la elaboracion, expresion y desarrollo de ideas pro-
pias, y de los conceptos que se aportaran a través de la propia
investigacion.

e Dosibilita explicar el fenémeno juridico de investigacion.

® Delimita conceptualmente a la investigacion.

e Esel medio de conocimiento y entendimiento del problema, pues
describe, explica y organiza la informacién y conocimientos
existentes.

Asi la, caracteristica de uno o de otro de este marco seran distintas:
a) formalistas-dogmaticas y b) sociojuridica constructivista.

En el caso de las formalistas-dogmaticas son: privilegian la expre-
si6n normativa logico-formal, que asume caracter descriptivos o pres-
criptivos; su método es el exegético, y estudia al Derecho separado
de valores y consecuencias de hecho, siendo el Derecho escrito el eje
referencial, en el que las normas juridicas se establecen en el mundo de
mandatos, del “deber ser”.

En el caso de las investigaciones juridicas constructivistas o cualita-
tivas, el Derecho se visualiza en su expresién normativa, pero comple-
mentado con ciencias sociales auxiliares, como la sociologia, la etno-
grafia, la economia y la politica. Se concibe al derecho como un objeto
cultural, integrando el horizonte de las ciencias sociales, sin negar la
preeminencia de la estructura normativa de su quehacer.
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Ambas opciones epistemoldgicas pueden, a nivel de la propia hipo-
tesis, utilizar elementos cuantitativos y cualitativos, en lo que se deno-
minan los enfoques “mixtos”, en los que el Derecho (sobre todo en su
funcionamiento) contribuye a la construccion de la realidad social en
tiempo y espacio determinado®®'.

De lo anterior, logicamente el marco conceptual y los respectivos
entes lingiiisticos a utilizar seran distintos.

6.8. EL MARCO METODOLOGICO?*%>

Con los pasos dados precedentemente, vamos ahora a preparar los
modos o maneras de llevar a cabo lo planteado. Para ello, debemos
disefiar etapas, que normalmente se conocen como “la metodologia
a utilizar”; es decir, los métodos, las técnicas, las tacticas, estrategias
y procedimientos que toda investigacion debe realizar segtn los obje-
tivos siguientes. En efecto, los métodos, técnicas y estrategias no son
genéricos para cualquier investigacion; son, por lo tanto, diferentes en
funcion del tipo y del objetivo que se pretende lograr.

Los tipos, segun sea, una investigacion positivista o formalista o
socio-juridicas deben contemplar nivel y objetivo y a guisa de ejemplo
sefialamos: 1.- explorar el tema problema; 2.- describir la norma o
institucion elegida; 3.- analizar las expresiones lingiiisticas; 4.- com-
parar similitudes o diferencias en dos paises; 5.- explicar la estructura
Institucional de COFECE; 6.- predecir el respeto a las etiquetas de
productos alimenticios; 7.- proponer una nueva Ley de pensiones; 8.-
modificar la Ley General de Salud; 9.- confirmar la Reforma Energéti-
ca; 10.- evaluar el Derecho a la salud de los pueblos indigenas.

Conviene aclarar y despejar incomprensiones para el Derecho como
ciencia social formal y empirica, a la vez no hay, segtin nuestra opinion
investigaciones experimentales y no experimentales, y segin el nivel de
investigacion juridica se utilizan técnicas y estrategias que no admiten
la nocion de experimentos que contemplan las ciencias de la natu-
raleza. Por ello, aceptando que, como fenémeno juridico existe una
pluralidad de métodos, podemos decir, para facilitar la comprension

261 SANCHEZ EspPEjo, Francisco, La Investigacion Cientifica Aplicada al Derecho, op.
cit., p. 136.

262 CABRERA Dircio, Julio, Manual Prdctico de la Investigacion Juridica, op. cit., pp.
83 y ss.; LARA SAENZ, Leoncio, Procesos de Investigacion Juridica, op. cit., pp. 145.
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del tema, que es posible utilizar dos métodos: a) el exegético analiti-
co deductivo para los enunciados normativos exclusivamente; y, b) el
método constructivista socio-juridico cualitativo, en donde se aplica el
enunciado normativo auxilidndose de las ciencias humanas y sociales
bajo el principio de que el Derecho, como sistema, colabora en la cons-
truccion de la realidad social en tiempo y espacio determinado.

6.9. ANALISIS DE RESULTADO?*%

Hemos sostenido que la investigacion es una actividad proceso y un
producto, y que se disefia y organiza en torno a objetivos que el investi-
gador se ha planteado al inicio de la misma, cuando esta cuestionando
y desarrollando el ambito cognitivo del problema o tema-problema.

Derivado de los objetivos (generales o especificos), los resultados o
productos estaran determinados por el tipo de investigacion elegida, de
tal suerte que, en el caso de las positivistas-formalistas, los productos
serdn nuevas interpretaciones, propuesta de nuevas normas en las leyes
respectivas, o incluso plantear reformas constitucionales, l6gicamente
fundadas.

Para las investigaciones sociojuridicas (también conocidas como
realistas, empiricas, etc.), los datos obtenidos en las diversas variables
en la investigacion deben servir para corroborar, ratificar o rectificar,
la eficacia y funcionamiento de regulaciones e instituciones juridicas
materia de la investigacion.

6.10. CONCLUSIONES

Conviene senalar que la presentacién o formato de una investigacion
culmina, ya sea con un informe general de la misma, o con una estruc-
tura académica de tesis que comprende tres grandes apartados:

e Introduccion, en la cual se sefiala el objetivo, los métodos y téc-
nicas utilizadas en la misma.

e El cuerpo o desarrollo capitular, que comprende los contenidos
alcanzados, empirica o argumentativamente desplegados, en
donde el aparato critico (o fuentes de respaldo de dichos conte-

263 WITKER VELASQUEZ, Jorge, La Investigacion Juridica. Bases para las tesis de grado
en Derecho, op. cit.
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nidos) constituye un dato estratégico fundamental de toda inves-
tigacion juridica digna y reconocida.

e Las conclusiones, que constituyen un conjunto de enunciados
breves, que estdn en relacion directa con los capitulos respecti-
vos, y que, simplemente, dan cuenta de lo logrado, argumentado
0, incluso, comprobado-verificado.

En sintesis, las conclusiones constituyen un apretado resumen de las
investigaciones juridicas, que evidencian la culminacion de un esfuerzo
arduo vy, generalmente, estimulante.
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UNIDAD 7. CRITERIOS EDITORIALES

7.1. INTRODUCCION

La importancia de conocer y analizar los criterios editoriales para las
publicaciones juridicas, con el avance de la digitalizacion en todos los
campos, va disminuyendo, pese a que, todavia, se siguen privilegiando
las publicaciones fisicas.

Y, en nuestro medio, el libro juridico responde, desde el punto de
vista académico, a las técnicas editoriales del Instituto de Investigacio-
nes y de la Facultad de Derecho, ambas de nuestra Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, a las cuales comienzan a emerger editoriales
nuevas en nuestro medio nacional (pero con larga tradiciéon a nivel
internacional), como Tirant Lo Blanch, Marcial Pons, Trotta, Gedisa,
Tecnos y Oxford, que, en parte, estan cubriendo, junto a la tradicional
Editorial Porrua, el prolifero mercado del libro juridico mexicano.

La importancia de esta unidad para los estudiantes es conocer que
los libros juridicos que edita el Instituto de Investigaciones Juridicas
como la Facultad de derecho, realizan un control de calidad que garan-
tiza el contenido y actualizacion de dichas publicaciones.

7.2. CRITERIOS EDITORIALES DEL INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS

El Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM es una de las ins-
tituciones mas respetadas a nivel nacional y mundial en su disciplina.

Fue creado en 1940 como Instituto de Derecho Comparado, perte-
neciente en ese entonces a la Escuela Nacional de Jurisprudencia, de la
cual obtuvo su autonomia el 15 de diciembre de 1948 y se incorpor6 a
la UNAM como una dependencia universitaria. El 15 de diciembre de
1967, por propuesta del Rector Javier Barros Sierra, el instituto cam-
bia su nombre por el de Instituto de Investigaciones Juridicas, mismo
que usa actualmente.
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El Instituto se ha caracterizado por la produccion cientifica y aca-
démica del Derecho, que ha expresado a través de diversas revistas
sobre analisis de doctrinales y jurisprudenciales en las mds amplias
areas juridicas, contando con la colaboracion de los mds importantes
juristas, tanto de México como de Latinoamérica y el resto del mun-
do. Actualmente, su acervo se compone de las siguientes, tanto fisicas
como digitales: Anuario Mexicano de Derecho Internacional; Boletin
Mexicano de Derecho Comparado; Cuestiones Constitucionales. Re-
vista Mexicana de Derecho Constitucional; Didlogo Jurisprudencial;
Hechos y Derechos; Mexican Law Review; Problema. Anuario de Fi-
losofia y Teoria del Derecho; Reforma Judicial. Revista Mexicana de
Justicia; Revista de Derecho Privado; Revista Estudios de Derecho a
la Informacion; Revista Latinoamericana de Derecho Social; Revista
Mexicana de Derecho Electoralsy, la Revista Mexicana de Historia del
Derecho.

Los lineamientos y criterios editoriales sefialados por el Instituto
han sido establecidos en diversas actualizaciones, siendo la mds recien-
te la publicada en el 2013, que desglosamos a continuacion.

7.2.1. Criterios aplicables a todas las obras

7.2.1.1 Aspectos Generales

En general, para todo escrito que se presente al Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM, los autores y autoras de dicho texto
deben considerar que se trate de la version definitiva al momento de
entregar el documento al Departamento correspondiente, lo que im-
plica tener en cuenta que la actualizacion tanto las fechas senaladas,
como de las normas juridicas citadas?**.

Todas las paginas del documento entregado deberan estar numera-
das, con el fin de asegurar que no existan paginas faltantes?®’.

La entrega se hara, preferencialmente, a través del formato CD (dis-
co compacto), aunque también, dada la actualizacién tecnoldgica, se
permitird entrega a través de e-mail y pendrive para usb. En el caso de

264 MARQUEZ ROMERO, Ratl y HERNANDEZ MONTES DE Oca, Ricardo, Lineamientos
y Criterios del Proceso Editorial, México, UNAM, 2013, p. 3.

265 MARQUEZ ROMERO, Ratl y HERNANDEZ MONTES DE Oca, Ricardo, Lineamientos
y Criterios del Proceso Editorial, cit., p. 4.
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obras colectivas o compiladas, todos los archivos deberan incluirse en
un CD?*%¢.

Como regla general, no se aceptaran abreviaturas, salvo aquellas
que sean de uso convencional, asi como las que se expliquen en el
trabajo entregado?®’.

Es necesario sefalar expresamente cuando se transcriban pasajes
textuales de otro autor, haciendo la respectiva aclaracion y senalar la
nota de cita respectiva. Cuando la cita exceda los 320 caracteres (unas
cinco lineas), deberdn ponerse en parrafo aparte, mismo que tendra un
margen equivalente al de la sangria e ird sin comillas: toda la cita ird
en sangrado, como en el siguiente ejemplo?®®:

T. H. Marshal, en su cldsico Clase, ciudadania y desarrollo social (1967)
describe claramente la evolucion de la ciudadania en los paises occiden-
tales mediante la inclusion del pueblo bajo el ala de la ley. Pero fue ne-
cesaria la lucha politica para que nuevos grupos consiguieran un estatus
juridico a través del otorgamiento de derechos civiles, politicos, sociales
y economicos —que a su vez les permitieron alcanzar distintos niveles
de inclusion en el Estado de derecho— a cambio de su cooperacion. Y si
bien no podemos confundir el Estado de derecho con los derechos de
los ciudadanos, es muy dificil disociar histéricamente la extension del
primero de las expansiones de los segundos. Las generales de la ley y
el cumplimiento imparcial de la legislacion, en tanto virtudes internas
de un sistema de Estado de derecho, estan directamente asociadas a la
nocion de igualdad ante la ley mediante la expansion de la ciudadania.

Los originales no seran devueltos.

7.2.1.2. Captura en Pantalla

Las capturas de pantalla?® es la forma de registro del texto del

documento en el archivo correspondiente. No tiene relacion alguna
con la imagen que resulta de la aplicacion del comando apretando,
al mismo tiempo, las teclas “ALT y PrtSc”, conocido coloquialmente
como “pantallazo”.

266 Idem.

267 Op. cit.

268 RODRIGUEZ GARAVITO, César, El Derecho en América Latina. Un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011, p. 28.

269 Llamadas “captura en computadora” en el documento original.
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Estos pardmetros permiten una mejor diagramacion al momento de
la elaboracion del documento, y para su respectiva edicion?”°.

Se deben entregar realizados en el programa Word de Windows.

Tales documentos serdan entregados capturados por capitulo (si se
trata de un libro), por autor (en el caso de una obra colectiva) o por
articulo (para su publicacion en una revista), dindoles como nombre
de archivo las iniciales del capitulo o del apellido del autor.

Sélo se entregara el archivo final del documento, evitindose adjun-
tar versiones anteriores, u otras versiones distintas a la se quiere que
se imprima. En caso de entregarse distintas versiones, el Departamento
respectivo del Instituto procederd a considerar la version mas reciente.

Cuando exista alguna frase del parrafo que esté subrayada, se apli-
card la cursiva para el respectivo subrayado (por ejemplo: en vez de
“... concede a los extranjeros ese minimum standard de derechos...”,
quedard como “... concede a los extranjeros ese minimum standard de
derechos...”). Igualmente se pondra en cursivas aquellas palabras pro-
pias de otros idiomas diversos al espafiol: “el juez procedié ipso facto
a resolver el caso”). Tampoco se usaran las mayusculas para enfatizar
a alguna palabra, sino las cursivas.

Los parrafos deben tener sangria en la primera linea
dose sangrarse con tabuladores ni con espacios en blanco.

También existen reglas especiales para después de un punto (aparte
o seguido) en cada parrafo:

271 no pudién-

®  Usar un solo espacio después de punto y no poner espacio entre
punto y la tecla enter.

® No se pueden dejar lineas en blanco (enters) entre parrafos.

* No se pueden dividir las palabras, dejar el texto tal como lo hace
el computador.

Respecto de los cuadros, esquemas, diagramas, tablas y graficas,
estos deberadn ir colocados en el lugar exacto que les corresponde; es
preferible que los archivos de esos elementos se entreguen por sepa-
rado y perfectamente identificados. En el caso de incluir alguna nota
para estos elementos, deberd hacerse sefialando con asterisco, sin que

270 MARQUEZ ROMERO, Ratl y HERNANDEZ MONTES DE Oca, Ricardo, Lineamientos
y Criterios del Proceso Editorial, op. cit., pp. 5-7.

27t En Word, en la pestafia “Inicio” se encuentra la opcion “Parrafo”, y de ahi, en
“Sangria”, elegir la opcién “Primera linea” en “Especial”.
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se consideren tales notas en la numeracion del aparato critico (es decir,
como las notas a pie de paginas numeradas).

7.2.1.3. Notas a pie de pagina

Como regla general, las notas deben presentarse a pie de pagina, es-
critas con 1.5 de interlinea, en letra arial de doce puntos. Sus distintos
elementos deben ir separados solo por coma.

7.2.1.3.1. Cuando se refieren a libros?”>

En este caso, se aplicaran las siguientes reglas:

e El orden en que deberdn aparecer los distintos elementos que
integran las notas, si es que los hay todos, es el siguiente: autor
o autores (primero los apellidos y luego el nombre o nombres,
separados por coma los primeros de los segundos), titulo en ita-
licas o cursivas (en este caso sOlo se usara mayuscula inicial y en
los nombres propios), numero de edicion (la primera no debe
indicarse), traductor, lugar de edicion (ciudad), editorial, afo,
coleccion, volumen o tomo, paginas. Por ejemplo,

Breyer, Stephen, Cémo Hacer Funcionar Nuestra Democracia. El
punto de vista de un juez, México, Fondo de Cultura Econdmica,
2017, pp- 135 y ss.

e Cuando se haga referencia a una obra con dos autores, en am-
bos nombres debera aplicarse el criterio de colocar primero los
apellidos y luego el nombre. Los nombres irdn separados por la
conjuncién copulativa y; slo en caso de confusion se antepon-
drd coma a la “y”. Por ejemplo,

Cappelletti, Mauro y Grant, Bryan, El Acceso a la Justicia. Movi-
miento mundial para la efectividad de los derechos, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1987, p. 19.

22 MARQUEZ ROMERO, Ratl y HERNANDEZ MONTES DE Oca, Ricardo, Lineamientos
y Criterios del Proceso Editorial, cit., pp. 7-10.
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e Sila obra tiene mas de dos autores, se empleara la abreviatura et
al. (que signifia “y otros”) después del nombre del primer autor
(sin que medie coma). Por ejemplo,

Alexy, Robert, et. al., Derechos sociales y ponderacion, 2. reimp.,
México, Fontamara, 2017, p. 51.

e Si la obra consta de varios tomos, el tomo que se cita debera
quedar indicado después del afio de edicion (o de la coleccion si
la hay). Ejemplo:

Garcia Ramirez, Sergio, comentario al articulo 20 constitucional,
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada,
13a. ed., México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 1998, t. I, pp. 239-266.

e En el caso de trabajos que aparecieron en obras colectivas, la
ficha debera quedar de la siguiente forma:

Polo, Antonio, “El nuevo derecho de la economia”, Antologia de Es-
tudios sobre Derecho Econémico, México, UNAM, 1978, pp. 49-82.

* En caso de que la obra tenga coordinador, debera citarse de la
siguiente manera:

Garcia Pascual, Maria Cristina (coord.), El Buen Jurista. Deontolo-
gia del Derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 71 a 76.

e Siel trabajo de un autor apareci6 en la obra que fue responsabi-
lidad de un coordinador, compilador o editor, la nota se asentara
como sigue:

Carpizo, Jorge, “Derecho constitucional”, en Carbonell, Miguel
(coord.), Diccionario de Derecho Constitucional, México, Po-
rraa-UNAM, 2002, p. 145.

7.2.1.3.2. Cuando se haga referencia a articulos de revistas?”?

En el caso de contarse con todos los elementos, estos apareceran de
la siguiente forma: autor o autores (primero los apellidos y luego el

273 Ibidem., pp. 10 y 11.
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nombre o nombres separados por coma los primeros de los segundos),
titulo del articulo entre comillas (con mayuscula inicial y en nombres
propios), traductor (si lo hay), titulo de la revista en itdlicas o cursivas
(en este caso, salvo las preposiciones y articulos, las demas palabras
que conforman el nombre propio de la publicaciéon deberan iniciar
con mayuscula), lugar de edicion, serie o época, afio, tomo o volumen,
numero, periodo que comprende la revista y paginas. Por ejemplo:

Aguilar Cavallo, Gonzalo, “La Corte Suprema y la aplicacion del Dere-
cho Internacional: un proceso esperanzador”, Estudios Constituciona-
les, afio 7, nim. 1, enero de 2009, pp. 91-136.

7.2.1.3.3. Cita de documentos publicados en internet?”

Deben utilizarse los mismos criterios anteriores, s6lo agregando la di-
reccion de la pagina de Internet correspondiente. Por ejemplo:

Duque, César, “¢Por qué un litigio estratégico en Derechos Humanos?”,
Aportes Andinos. Revista de Derechos Humanos, nam. 35, diciembre de
2014, p. 9, https://bit.ly/313iLsZ

7.2.1.3.4. Segunda y Posteriores referencias a una obra?”
Cuando se vuelva a citar, dentro de una misma publicacién, un mismo
documento (libro o articulo), se deberan utilizar abreviaturas en latin,
de acuerdo con los siguientes casos: a) cuando se cite por segunda o
posterior ocasion una obra, debera utilizarse “op. cit.”; b) cuando se
citen dos o mas obras de un mismo autor y se tenga que citar en repe-
tidas ocasiones debera utilizarse una parte del titulo de la obra seguido
de puntos suspensivos y unicamente agregar “cit.”; ¢) si tenemos nece-
sidad de referir la misma obra, pero distinta pagina en la nota posterior
inmediata, usaremos ibidem y el nimero de pagina; d) si se trata de la
misma obra e incluso la misma pagina, entonces usaremos el vocablo
“idem” (sin mas indicacion). Por ejemplo,

274 Op. cit., pp. 11 y 12.
275 Ibidem, pp. 12 y 13.
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! Arendt, Hannah, Crisis de la Repiiblica, traduccion de Guillermo Sola-
na Alonso, Madrid, Trotta, 2015, p. 107.

2 Arendt, Hannah, Eichmann en Jerusalén. Un estudio sobre la banali-
dad del mal, 24a. reimp., traduccion de Carlos Ribalta, México, Penguin
Random House, 2017, p. 315.

3 {dem.
4+ Idem, p. 248.

5 Sudrez Romero, Miguel Angel y Conde Gaxiola, Napoleon, Argumen-
tacion Juridica. Cuaderno de trabajo, México, UNAM, 2009, p. 10.

¢ Arendt, Hannah, Eichmann en Jerusalén..., cit., p. 167.
7 Arendt, Hannah, Crisis de la Repiiblica, cit., p. 83.

8 Sudrez Romero, Miguel Angel y Conde Gaxiola, Napoleén, op. cit., p.
46.

7.2.1.3.5. Glosario de abreviaturas para las notas a pie de
pagina?’®

El uso o costumbre editorial permite utilizar abreviaturas en espafol y
en latin en los aparatos criticos. Las siguientes son las abreviaturas uti-
lizadas en el Departamento del Instituto (en el caso de los latinismos,
el significado esta solo en espafiol):

Abreviatura Significado
cfr. confrontese, confrontar
comp., comps. compilador, compiladores
coord., coords. coordinador, coordinadores
ed., eds., editor, editores
et al. y otros
in fine al final

276 MARQUEZ ROMERO, Ratl y HERNANDEZ MONTES DE Oca, Ricardo, Lineamientos
y Criterios del Proceso Editorial, cit., pp. 13 y 14.
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nam., nams. nuamero, numeros

P-> Pp- pagina, paginas
passim en varias partes

s.a. sin afio de publicaciéon
s.e. sin editorial

s.f. sin fecha de edicién
s.Li. sin lugar de impresion
S.p.1. sin pie de imprenta

sS. Siguientes

t., ts. tomo, tomos

vol., vols. volumen, volimenes

Siempre debe usarse el vocablo “véase”, y nunca el latin “vid.”.

7.2.1.4. Bibliografia®”’

La bibliografia (esto es, la relacion de los libros o documentos que se
han utilizado como fuente del trabajo) debera ajustarse segin lo que
se ha sefialado respecto de las notas a pie de pagina, con la diferencia
de que los apellidos de los autores de la ficha bibliografica se escribiran
con mayusculas. El formato del parrafo debera ser francés (la primera
linea de la ficha alineada al margen izquierdo y el resto con sangria),
como en el ejemplo siguiente:

CABANELLAS DE LA CUEVA, Guillermo, Derecho de las inversiones
extranjeras, Buenos Aires, Heliasta, 1987.

Las correspondientes fuentes se ordenaran en el orden alfabético
del apellido de los autores, sin tomarse en cuenta los vocablos “de”,
“del”, “de la”, “de los”, “van”, “von”, etcétera, s6lo exceptuandose los
apellidos italianos y franceses (ejemplo: D’Avack, D’Agostino), que si
se consideran en la alfabetizacion. Por ejemplo,

277 MARQUEZ ROMERO, Ratl y HERNANDEZ MONTES DE Oca, Ricardo, Lineamientos
y Criterios del Proceso Editorial, cit., pp. 14 y 15.
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BOGDANDY, Armin von, Hacia un nuevo derecho piiblico. Estudios
de derecho publico comparado, supranacional e internacional, México,
UNAM, 2011.

En el caso de que la obra sea en otro idioma, el pie de imprenta (na-
mero de edicion, lugar de edicion, editorial) se asentara en castellano,
excepto cuando alguno de esos datos no tenga traduccion al espafiol.
Ejemplo de lo segundo:

BARAK, Aharon, The Judge in a Democracy, New Jersey, Princeton
University, 2006.

En caso de que existan varias fichas de obras de un mismo autor, a
partir de la segunda deberan sustituirse los apellidos y el nombre por
seis guiones cortos (equivalentes a tres rayas), como en el siguiente
ejemplo:

FERRA]JOLI, Luigi, Cultura Juridica y Paradigma Constitucional. La ex-
periencia italiana del Siglo XX, 8a. ed., traduccion de Antonio de Cabo,
Lima, Editorial Palestra, 2010.

---, Derechos y Garantias. La ley del mas débil, 8a. ed., prologo de Per-
fecto Andrés Ibdfiez, traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea
Greppi, Madrid, Trotta, 2016.

-—-, Epistemologia Juridica y Garantismo, 4a. ed., México, Distribucio-
nes Fontamara, 2011.

---, Garantismo penal, México, UNAM, 2006.

7.2.1.5. Algunas reglas de puntuacién?”s

Segtn los lineamientos establecidos por el Instituto, las reglas de pun-
tuacion son las siguientes:

e Para indicar que en el texto debe ir el signo de raya deben te-
clearse dos guiones cortos (- -), tanto para abrir como para ce-
rrar el signo.

278 MARQUEZ ROMERO, Ratl y HERNANDEZ MONTES DE Oca, Ricardo, Lineamientos
y Criterios del Proceso Editorial, cit., pp. 15 y 16.
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e No debe ponerse punto después de signo de interrogacion o ad-
miracion.

e Jamas debe escribirse coma antes de raya, paréntesis o corchetes.

e Los corchetes ([ ]) se utilizardn en las transcripciones para indi-
car que se afiadio texto aclaratorio o letras faltantes. Nunca se
emplearan corchetes antes y después de puntos suspensivos.

e Unicamente en los nimeros de los articulos del 1 al 9 debera
agregarse o. (lo., 20., etcétera). En el caso de fracciones y los
incisos en numeros arabigos de los articulos, es necesario expli-
citar que se trata de fraccion o inciso, y nunca deberda emplearse
abreviaturas. Por ejemplo: “articulo 70.”.

7.2.2. Libros

* Mantiene, como regla general, el que se deban entregar los textos
completos, en su version impresa y en el formato digital corres-
pondiente (disco compacto -CD- o pendrive para USB).

® Los textos finales deberan contener necesariamente el plantea-
miento del tema y su desarrollo. Es recomendable el que las con-
clusiones queden debidamente destacadas, asi como que cuenten
con bibliografia.

® De forma preferencial, deberdn contar con indice analitico, para
lo cual es necesario que, junto con el original, se entregue el glo-
sario (entradas o voces); y, que, cuando estén elaboradas las pla-
nas y se hayan paginado, el autor haga una revision con objeto
de elaborar, depurar y completar dicho indice.

e El orden en que deberdn presentarse las partes que integran el
libro (si las hay todas) es el siguiente: caratula o portada, dedica-
toria, epigrafe; contenido (indice general), presentacion, prélogo,
prefacio, liminar, etcétera; introduccion, capitulos, conclusiones,
apéndices o anexos, bibliografia, indice analitico.

® Debera anexarse un resumen del libro en una extension de apro-
ximadamente media cuartilla (120 palabras), y una ficha o sin-
tesis curricular del autor, en la que se indiquen, preferentemente,
el grado académico maximo y la universidad que lo expide, la
adscripcion académica actual y las cinco publicaciones mas re-
cientes o relevantes.
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e El orden de los encabezados y divisiones en los capitulos debera
ser el siguiente:

- El nimero de capitulo debera sefialarse con letras maytscu-
las, ird centrado, sin punto final.

- El titulo del capitulo ird en mayutsculas y centrado, sin punto
final.

- Los titulos de los apartados en el primer nivel de jerarquia
iran centrados, en mayusculas, con la numeraciéon romana
correspondiente, sin punto final.

- Los titulos de los apartados en el segundo nivel jerdrquico
irdn con numeros arabigos alineados al margen izquierdo; el
numero en tipo redondo y el texto en italicas o cursivas, y sin
punto final.

- Los titulos de incisos que estén con letra mayuscula deberan
ponerse con sangria, la letra ird en tipo redondo y el texto en
italicas o cursivas y sin punto final.

- En los subincisos que estén sefialados con mindscula, la letra
indicativa se pondra en italica o cursiva, el texto en tipo nor-
mal, sin punto final y con doble sangria.

Lo senalado se ejemplifica de la siguiente forma:

CAPITULO TERCERO
LAS TECNICAS DE INVESTIGACION DOCUMENTAL
I. INTRODUCCION
II. EL FICHAJE
1. De localizacion
A. Objetivo
B. Formato
C. Tipos
a. Libros
b. Articulos
D. Las abreviaturas y las siglas
a. Abreviaturas
b. Las siglas
2. Fichas de trabajo
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® Respecto a cuadros, esquemas, diagramas, tablas y graficas, rei-
teramos lo que ya se dijo.

e En virtud de que el libro tendra contenido (indice general), no
deberan incluirse sumarios en cada parte o capitulo.

7.2.3. Articulos o Ponencias*”

Para el caso de articulos y ponencias, deberdn tenerse en cuenta los
siguientes lineamientos:

® No se aceptaran trabajos publicados en castellano con anterio-
ridad, a excepcion de que hayan sido publicados en otro idioma
por alguna editorial de prestigio reconocido ampliamente y que
ya fueron sometidas a dictamen. Tampoco se recibiran articulos
elaborados mayoritariamente con partes de otros trabajos del
mismo autor publicados con antelacion.

En el caso de articulos que estén en otro idioma, en el Instituto
se determinarad si procede su publicacion en el idioma original o
si se encarga la traduccion correspondiente.

Respecto a los articulos ya publicados en otro idioma y que por
primera vez vayan a publicarse en espafiol, es necesario que el
autor adjunte una carta con la que ceda al Instituto los derechos
de publicacion en espanol y en la que manifieste que dichos de-
rechos no estan comprometidos con otra editorial.

® La extension del articulo podra ser de veinticinco a treinta cuar-
tillas.

* En los casos de articulos propuestos para el Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, la Revista de Derecho Privado y Cues-
tiones Constitucionales, salvo casos especiales en que el autor
motive la causa, no se aceptaran articulos en los que no se cite
jurisprudencia cuando sea el caso, 0 no se exponga legislacion
vigente.

e Los articulos deberan contener necesariamente el planteamiento
del tema y su desarrollo; se recomienda que las conclusiones que-
den debidamente destacadas.

27 MARQUEZ ROMERO, Ratl y HERNANDEZ MONTES DE Oca, Ricardo, Lineamientos
y Criterios del Proceso Editorial, cit., pp. 21-24.
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e Junto con el articulo debera entregarse un resumen (abstract) del
mismo, cuya extension debera ser de un parrafo o dos que no
abarquen mds de media cuartilla como maximo.

e Elorden delos encabezados y divisiones debera ser el siguiente: a)
Titulo, con mayusculas y centrado; b) en renglon aparte y alinea-
do al margen derecho, el nombre del autor en el siguiente orden:
nombre o nombres de pila (con mayuscula inicial y mintsculas)
y apellidos (con mayusculas); no poner titulos ni grados (licen-
ciado, doctor, etcétera); si hay traductor, deberd ponerse en un
pie de pagina vinculado al titulo del articulo; en un pie de pagina
vinculado al nombre del autor puede colocarse el nombre de la
institucion académica a la cual pertenece; c) en caso de incluir
dedicatorias o epigrafes, éstos se colocaran después del nombre
del autor y antes del sumario, alineados al margen derecho; d)
a continuacion, el sumario (el vocablo sumario debe ponerse en
mayusculas, seguido de dos puntos); solo debe contener los en-
cabezados de mayor jerarquia, esto es, los que tienen numerales
en romano (sefialados en el inciso siguiente); debera centrarse
y tener sangrias izquierda y derecha; los numerales irdn en tipo
redondo o normal y el texto, en itdlicas o cursivas; €) los titulos
de los apartados en el primer nivel de jerarquia irdn centrados,
en mayusculas, con la numeraciéon romana correspondiente, sin
punto final; f) los titulos de los apartados en el segundo nivel
jerarquico irdn con numeros arabigos, alineados al margen iz-
quierdo; el numero en tipo redondo o normal, y el texto en itdli-
cas o cursivas y sin punto final; g) los titulos de incisos que estén
con letra mayuscula deberdn ponerse con sangria; la letra en tipo
redondo o normal, y el texto en italicas o cursivas y sin punto
final; h) en los subincisos que estén sefialados con mindscula, la
letra indicativa se pondra en itdlica o cursiva y el texto en tipo
normal, sin punto final y con doble sangria.

Lo expresado se puede graficar de la siguiente manera:
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LA FUNCION DE LOS SINDICATOS
EN ESPANA: NEGOCIACION DE SALARIOS
(PERSPECTIVA MACROECONOMICA)

Nuria Gonzalez Martin

Sumario: I. Nota introductoria. II. La funcién de los sindicatos en

Espana. III. Bibliografia.

I. NOTA INTRODUCTORIA

II. LA FUNCION DE LOS SINDICATOS EN ESPANA

1. Evolucion y exégesis de los sindicatos

A. Breve exposicion sobre su origen y evolucion

B. Teorias de la funcién del sindicato

C. Concepto y caracteristicas

2. Algunas reflexiones sobre las funciones del sindicato

A. En el contenido constitucional

B. En la negociacion de salarios: perspectiva macroeconémica

a. Sindicato, empresa y salario negociado

b. La interpretacion de los salarios de eficiencia

III. BIBLIOGRAFIA

7.2.4. Comentarios legislativos**°

Para efectos de los comentarios legislativos, estos tendran los siguien-
tes parametros:

e Estas colaboraciones se realizaran preferentemente sobre tex-
tos legislativos nacionales de actualidad, federales o locales, asi
como convenios y tratados internacionales vigentes en México,
cuya trascendencia amerite su comentario.

® Su extension serd de diez a quince cuartillas.

e Deberad iniciar con la denominacion del ordenamiento que se co-
mente, a manera de titulo. Es indispensable hacer referencia a la

280 MARQUEZ ROMERO, Ratl y HERNANDEZ MONTES DE Oca, Ricardo, Lineamientos
y Criterios del Proceso Editorial, cit., p. 25.
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fuente y fecha de publicacion del ordenamiento (preferentemente
en un pie de pagina vinculado a dicho titulo).

* En renglon aparte, el nombre del autor del comentario en el si-
guiente orden: nombre o nombres de pila (con maytscula inicial
y minusculas) y apellidos (con maytsculas). A pie de pagina, el
nombre de la institucién académica a la cual pertenece el autor.

® Los comentarios legislativos podran apoyarse con el aparato cri-
tico pertinente, de ser el caso.

7.2.5. Colaboraciones para la Enciclopedia Juridica
Mexicana**!

7.2.5.1. Voces

El texto de las voces debe presentar una estructura que permita a los
usuarios tener una descripcion clara, amplia y con sustento doctrinal
de las instituciones juridicas.

7.2.5.1.1. Indicaciones de contenido

Para efectos de este item, se tendrdn en cuenta los siguientes lineamien-
tos:

® Definir técnicamente la institucion juridica. Cuando resulte con-
veniente, precederla con la definicion en el lenguaje comun.

e Esbozar una relacion sintética de los antecedentes historicos.

* Desarrollar los aspectos mads significativos relacionados con el
concepto y la delimitacion del vocablo, tratando de conseguir un
equilibrio entre las cuestiones tedricas y las practicas.

e Efectuar los correspondientes analisis legislativo y jurispruden-
cial.

e El desarrollo de la voz no debe consistir en una simple exégesis
del texto legal o jurisprudencial ni en una excesiva informacién
doctrinal, por lo cual debe guardarse equilibrio entre estos tres
rubros.

e Cuando existan, pueden elaborarse desarrollos futuros o temas
pendientes en la materia.

21 Ibidem, pp. 27-31.
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e Sugerir una bibliografia general que no exceda de diez referen-
cias, dando preferencia a obras escritas en castellano, en el caso
que sea posible.

7.2.5.1.2. Indicaciones formales

También el Instituto ha establecido parametros para el efecto:

e Las voces deben tener una extension de entre cuatro y doce cuar-
tillas (folios); dicha extension dependera de la importancia de la
propia voz.

e Todas las cuartillas deberan numerarse consecutivamente, de la
primera a la ultima.

e Elnombre de la voz ird en negritas.

® No se utilizaran encabezados separados del texto.

e El texto de la voz sera dividido, de manera general, en apartados
senalados con nimeros romanos. De ser necesario, las subdivi-
siones se seflalaran con numeros arabigos, letras maytsculas y
letras minusculas.

® La definiciéon en el lenguaje comun, en su caso, quedara com-
prendida en el apartado senalado con el nimero I romano.
Cuando sea procedente, la relacion sintética de los antecedentes
histéricos quedara en el apartado con el numero romano II. El
apartado con el nimero romano III contendra la exposicion téc-
nica de la institucion juridica. Por tltimo, la bibliografia quedara
en el apartado con el namero IV. Cuando el autor lo considere
conveniente, podra dividir la voz en otros apartados, pero no
debera excluir los ya sefialados, que son los minimos.

e Se podran utilizar las abreviaturas tradicionalmente empleadas
en la Enciclopedia Juridica, en el entendido de que es posible
crear otras que se requieran.

® En las referencias bibliograficas, debera comprobarse que no
falten los elementos pertinentes para su plena identificacion. Di-
chos elementos y su orden pueden observarse en la seccion de
notas a pie de pagina.

e Deberai evitarse el uso de tablas, esquemas, cuadros o diagramas,
ya que se dificultaria su manejo eficiente debido al formato tipo-
grafico en dos columnas de la Enciclopedia.
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7.2.5.1.3. Voces elaboradas por los autores iberoamericanos

Las propuestas de nuevas voces deberan hacerse llegar a la coordina-
ciéon del Comité Técnico de la Enciclopedia Juridica Mexicana.

En el caso de tratarse de una voz nueva (es decir, propia del contex-
to juridico del pais aportante del texto, como es el caso de “Mocion de
censura” en Espafna o “Inconstitucionalidad por omision” en Argen-
tina), deberdn observarse con relacion a lo ya sefialado respecto de la
legislacion vigente, y las primeras partes de este apartado.

Si s6lo se trata de incorporar informacion a una voz ya elaborada,
el texto que se refiera al pais en cuestion se adicionard en un rubro
denominado “Derecho comparado”, en el que se iran asentando las
entradas para cada uno de los paises que aporten texto para la voz.

Dicho texto debera contener por lo menos cuatro apartados: Marco
constitucional y legal; Principales lineas doctrinales; Desarrollo juris-
prudencial, y bibliografia (de tres a cinco fichas bibliograficas).

7.2.5.2. Temas

Se trata del desarrollo monografico de materias del Derecho, como
por ejemplo “Derecho constitucional”, “Derecho mercantil”, etcétera,
que ofrecen informacion amplia sobre una materia completa, en sus
aspectos doctrinal y legislativo.

Los temas deben permitirle al lector ahondar en el conocimiento de
las instituciones juridicas.

La extension de estos trabajos debera ser de 100 a 300 cuartillas, de
acuerdo con la complejidad del tema.

Los lineamientos de forma para la entrega de originales de este tipo
de trabajos, que ya hemos tratado al referirnos a la propuesta de libros
ante el Instituto. Estas obras deberdn contener una bibliografia al final.

7.2.5.2.1. Monografias Nacionales elaboradas por autores
iberoamericanos

Dada la naturaleza enciclopédica de la obra, el objetivo de las mono-
grafias nacionales serd ofrecer un panorama conciso de los sistemas
juridicos de cada uno de los paises.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
Criterios Editoriales 161

La exposicion debera concretarse al Derecho de su respectivo pafs,
dejando de lado los debates de caracter conceptual o de orden doctri-
nal.

Se procurara presentar una descripcion del derecho de cada pais
en cada una de las siguientes ramas: Derecho administrativo, Derecho
civil, Derecho constitucional, Derecho mercantil, Derecho penal, De-
recho procesal, Derecho social (que incluye derecho laboral, agrario,
seguridad social, etcétera), etc. Al final de cada una de las sefialadas
areas juridicas, debera incluirse una bibliografia bdsica, para orientar
a los lectores nacionales y extranjeros.

La extension de estos trabajos debera ser de 200 a 300 cuartillas
(folios).

Las voces y las monografias de cada pais deberan mantenerse al co-
rriente de los posibles cambios que se vayan registrando en cada pais.

7.3. LINEAMIENTOS PARA EL PROCESO EDITORIAL DE LA
FacuLTAD DE DERECHO

Como es tradicion en nuestra Universidad, la Facultad de Derecho de
la UNAM no es ajena a la formacion educativa, asi como a la produc-
cion académica que realizan sus maestros.

Los lineamientos editoriales vigentes son los del afio 2018, que los
resumimos a continuacion.

Establece la coordinacion editorial de la Faucltad, que se orienta
por als disposiciones generales para la actividad editorial y de distri-
bucion de la UNAM, cuya politica editorial, se centra en la calidad
académica y su cuidado y presentacion editorial.

Articula un conjunto de instancias responsables de dicha politica
editorial, democratizando un aspecto que hasta ayer era coto de subje-
tivismos y arbitrariedades.

Acto seguido, en el proceso editorial, distingue una etapa técnica de
dicho proceso propiamente tal del resto de las actividades, incluyendo
dictamenes ciegos y los medios de distribucion.

En el apartado tercero se refiere a la elaboracion de libros en donde
la presentacion de originales destaca: la forma del material (caracteris-
ticas de la pagina); partes de una obra o libro; preliminares, portadas;
caratula; dedicatoria y agradecimientos; indices de textos introducto-
rios; curriculum; resumen o abstract de la obra; parrafos; sangria; citas
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textuales (modelos); notas al pie de pagina; fuentes bibliograficas y
hemerograficas; pie de imprenta y referencias electronicas.

También se incluyen textos inéditos; tesis o jurisprudencia; tablas
graficas, figuras y finalmente un anexo de abreviaturas y locuciones.

Es decir, estos lineamientos editoriales se condensan en 38 paginas
que disciplinan y regulan, un aspecto basico de la produccion de cono-
cimientos juridicos que la mayoria de los autores y juristas nacionales
son maestros, docentes e investigadores de la Facultad de Derecho,
facultad calificada como una de las mejores universidades Iberoame-
ricana.

Conviene destacar que esta unidad tematica sirve de informacién
a los estudiantes y que los textos juridicos publicados por la UNAM,
responden a un estricto control de calidad, que bajo la direccion del Dr.
Raul Contreras Bustamante, cumple el Dr. Jests de la Fuente, Secreta-
rio del Comité Editorial.

7.3.1. Libros*82

282 DE LA FUENTE, Jests, Lineamientos para el proceso editorial para la Facultad de
Derecho UNAM, México, UNAM, 2018.
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UNIDAD 8. ACERVOS DE INFORMACION PARA
LA INVESTIGACION JURIDICA

INTRODUCCION

Uno de los aspectos trascendentes para la investigacion juridica, son
los llamados “acervos” o “repositorios” del conocimiento e informa-
cion juridicas, que se encuentran, fundamentalmente, en las platafor-
mas fisicas y digitales, que van disciplinando y sistematizando toda la
informacion existente a nivel mundial, y en donde los investigadores
nacionales de México deben, imperativamente, incorporar sus produc-
ciones y creaciones cientificas, para poder ser evaluados y reconoci-
dos, méritos que hoy dia constituyen la base objetiva de las carreras
cientificas académicas, reconocidas tanto en el extranjero como en el
Sistema Nacional de Investigadores (SNI) del CONACYT vy la propia
carrera académica de las Universidades de prestigio, tanto nacional
como extranjeras.

8.1. ACERVOS BIBLIOGRAFICOS

En el proceso de investigacion, uno de los elementos esenciales es el
conformado por la serie de fuentes documentales, que se conocen
como “acervo bibliografico”.

Podemos identificar acervos fisicos (esto es, por los textos, libros
o revistas, con existencia fisica, que podemos hojear) y digitales (que
podemos encontrar, sobre todo, en los recursos digitales disponibles en
los diversos sitios de la internet.

A continuacion, haremos mencion a las principales fuentes de acer-
vo bibliografico, especialmente las que se cuentan en Ciudad de Méxi-
co, asi como los archivos digitales disponibles de contenido nacional.
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8.1.1. Fisicas

8.1.1.1. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM?$3

La Biblioteca Jorge Carpizo es como se llama la biblioteca del Institu-
to de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en honor al distinguido
jurista mexicano, ya fallecido, que fue también Director de dicho Insti-
tuto, ademas de Rector e Investigador Emérito de la UNAM.

Se trata de la biblioteca mas completa en el ambito juridico de La-
tinoamérica.

Se encuentra ubicada en la parte noreste del Instituto, y su acceso
se encuentra a un costado izquierdo de la entrada principal, al lado
de la que corresponde al Auditorio “Dr. Héctor Fix-Zamudio”, en el
Circuito Exterior de Ciudad Universitaria de la UNAM.

Su Acervo Tradicional cuenta con volumenes de temas historicos,
sociologicos, econdmicos, antropoldgicos, filosoficos etcétera; cuyo
complemento son los diccionarios y enciclopedias y otras obras de
consulta con las que cuenta nuestra Biblioteca y que pueden consultar-
se en sus Salas de Lectura.

La Coleccion General o Acervo Tradicional cuenta hasta la fecha
con mas de 120,000 libros juridicos y no juridicos disponibles para
consultarse por el usuario, separados y clasificados por materia y, den-
tro de ésta, por tema para tener una mejor disposicion de dicho mate-
rial y hacer mas fluida y rapida su busqueda en los estantes. Asimismo,
todos los volumenes se encuentran colocados en 19 filas, cada una
con 30 estantes, y éstos, divididos con 6 entrepafios cada uno. De esta
manera, el material colocado por materia y su respectivo tema permite
a los Bibliotecarios su facil localizacion y rapida disposicion para el
usuario(a).

283 Biblioteca Jorge Carpizo del Instituto de Investigaciones Juridicas. Acervo tradicio-
nal, México, UNAM, disponible en https://bit.ly/325f2e5
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8.1.1.2. Biblioteca Antonio Caso de la Facultad de Derecho
de la UNAM?284

La Biblioteca Antonio Caso es la biblioteca de la Facultad de Derecho
de la UNAM.

Es la heredera del acervo bibliografico que pertenecia a la Escuela
Nacional de Jurisprudencia (que en 1950 pasé a llamarse Facultad de
Derecho). En marzo de 1954 se instala en Ciudad Universitaria (CU)
la Facultad de Derecho.

La Biblioteca de la Facultad cuenta con una capacidad de almace-
namiento de 50,000 volumenes y estaba ligada a las bibliotecas indivi-
duales de los Seminarios.

En marzo de 1956 se asign6 el nombre de “Antonio Caso” a la
Biblioteca de la Facultad, en ceremonia celebrada por el décimo ani-
versario luctuoso del importante filosofo y humanista mexicano ho-
moénimo, quien realizara sus estudios en la Antigua Escuela Nacional
de Jurisprudencia.

Las actuales dependencias que albergan a la Biblioteca Antonio
Caso, ubicada en un costado de la Facultad (colindante con el edificio
de la Facultad de Filosofia y Letras) se inauguraron el 12 de julio de
1994, en el Circuito Interior de Ciudad Universitaria de la UNAM.

La Biblioteca Antonio Caso es considerada una de las mas grandes
de América Latina. Contiene un gran acervo bibliografico, hemerogra-
fico y documental.

El edificio que ocupa actualmente la Biblioteca Antonio Caso de la
Facultad de Derecho comprende un area de aproximadamente 12,000
metros cuadrados distribuidos en tres niveles. Se integra por las si-
guientes areas:

b

e Coordinacion: Responsable de organizar, dirigir y vigilar las fun-
ciones de las dreas que conforman la biblioteca.

e Servicios al Publico: Organizar, mantener y evaluar los servicios
que se requieren.

e Hemeroteca: Adquirir, organizar, mantener y difundir la colec-
cién de publicaciones.

284 Biblioteca Antonio Caso de la Facultad de Derecho, México, UNAM, disponible
en https://bit.ly/2E0cSUM
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e Procesos Técnicos: Adquirir, organizar, mantener y difundir, el
acervo bibliografico.

Cuenta con servicios de consulta en sala, préstamo domiciliario,
resello (renovacion de préstamo) en linea, sala de lectura y servicio de
fotocopiado, otorgamiento de la constancia de no adeudo (documen-
to indispensable para el tramite de titulacion, junto con la constancia
emitida por la Biblioteca Central de la UNAM), entre otros.

8.1.1.3. Biblioteca Central de la UNAM?285

La Biblioteca Central de la UNAM es, quizd, uno de los puntos refe-
renciales de tradicién de la Universidad, asi como de México, a nivel
mundial. Su riqueza arquitecténica, asi como la relacionada con su
acervo bibliografico, son la caracteristica primordial que configura su
importancia para la vida universitaria, asi como para las tareas propias
de todo trabajo de investigacion.

Se ubica en el Circuito Interior de Ciudad Universitaria (CU), entre
la Facultad de Filosofia y Letras y el edificio de Rectoria, en el sector
conocido como “Las Islas”.

La Direccion General de Bibliotecas, dependencia que es la encarga-
da de coordinar el Sistema Bibliotecario de la UNAM, tiene a su cargo
directamente la operacién de la Biblioteca Central, la cual se define
como una biblioteca universitaria general multidisciplinaria.

Acerca de su nombre, puede decirse que, entre el caracter multidis-
ciplinario de sus acervos bibliograficos y la modalidad de sus servicios,
abiertos de manera especial para toda la comunidad universitaria en
igualdad de circunstancias, estd el significado de su denominacién
como Biblioteca Central.

La construccién de la Biblioteca Central se inicid en el afio 1950;
fue construida en un area total de 16 mil metros cuadrados; en sus pa-
redes exteriores puede encontrarse el riquisimo mural ideado y realiza-
do por el arquitecto y pintor Juan O’Gorman, realizando un mosaico
que muestra la historia de México y de la Universidad, bajo un fuerte
simbolismo. El 5 de abril de 1956 abri6 sus puertas a la comunidad
universitaria. Contaba entonces con un acervo de 80,000 voltimenes:

285 Biblioteca Central de la Universidad Nacional Auténoma de México, México,
UNAM, disponible en http://www.bibliotecacentral.unam.mx
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20,000 adquiridos ex profeso para ella. 60,000 provenientes del De-
partamento Técnico de Bibliotecas.

Cuenta con servicio de préstamo en sala, a domicilio, interbibliote-
cario y de autopréstamo; de renovacion o resello del préstamo (en sala
y en linea); otorgamiento de la constancia de no adeudo (documento
indispensable para el tramite de titulacion, junto con el de la biblioteca
de la Facultad correspondiente), reposicion de credencial, visitas guia-
das y fotocopiado, entre otros.

Actualmente, el acervo documental de la Biblioteca Central estd
constituido por 1’445,109 volumenes, de los cuales 589,418 son li-
bros; 323,452 fasciculos de revistas y 9 periddicos de circulacion na-
cional; 2,687 folletos y 8,616 discos compactos multimedia. Ademas,
la coleccion de tesis contiene 520,936 trabajos recepcionales, de los
cuales 299,057 se encuentran en texto completo disponibles para su
consulta electronica.

8.1.1.4. Biblioteca Nacional de México?3¢

La Biblioteca Nacional de México es la encargada de integrar, custo-
diar, preservar y dispone para la consulta el Patrimonio Bibliografico y
documental mexicano.

Se encuentra ubicada en la zona del Centro Cultural Universitario,
en el Circuito Exterior de la UNAM.

Por decreto del presidente Benito Juarez, en 1867 se establece en
el ex templo de San Agustin la Biblioteca Nacional de México, y José
Maria Lafragua es nombrado su director. Su Fondo de Origen es con-
formado con materiales documentales, bibliograficos y hemerogra-
ficos provenientes de diversas bibliotecas, tanto novohispanas como
decimononicas. Su acervo se fue incrementando mediante el Depésito
Legal, donaciones, compra y canje.

Siendo su director José Maria Vigil, y después de una intensa labor
de organizacion, la Biblioteca Nacional abre finalmente sus puertas al
publico en 1884. Se adopta el sistema de clasificacion propuesto por
Paul Namur. Entre 1889 y 1908 se publica en 12 voltimenes el Catdlo-
go de la Biblioteca Nacional elaborado por Vigil.

286 Biblioteca Nacional de México, México, UNAM, disponible en http://www.bnm.
unam.mx/
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Por invitacion de la Real Sociedad de Londres, en 1898 se establece
la Junta Nacional de Literatura Cientifica, con el propésito de cola-
borar en la elaboracion de un catalogo internacional. Dicha junta dio
origen al Instituto Bibliografico Mexicano, fundado en 1899 en las
instalaciones de la Biblioteca Nacional, para “formar la bibliografia
general de la Republica”.

Al Instituto Bibliografico Mexicano se debe la publicacion de im-
portantes trabajos de investigacion, como el Ensayo bibliogrdfico del
siglo XVII (1899) de Vicente de P. Andrade, la Bibliografia mexicana
del siglo XVIII (1902-1908) de Nicolas Leon y el Boletin del propio
instituto (1902). En 1904 comienza a publicarse el Boletin de la Biblio-
teca Nacional de México, y a partir de 1919 aparece la revista Biblos.

Por mandato del gobierno federal, en 1929 la Biblioteca Nacional
dej6 de depender de la Secretaria de Educacion Publica y se integro a
la Universidad Nacional Auténoma de México. En 1936 fue emitido
el decreto de Deposito Legal, que obliga a los editores de todos los
estados de la Republica al envio de dos ejemplares de libros, periddicos
y revistas a la Biblioteca Nacional.

Cuando fue trasladado del acervo hemerografico al ex templo de
San Pedro y San Pablo en 1944, se crea la Hemeroteca Nacional de
Meéxico y Rafael Carrasco Puente es designado su director; en dicho
recinto también se funda el Museo Iconogrifico.

Ante el surgimiento del Subsistema de Humanidades de la UNAM,
en 1967 se constituye el Instituto de Investigaciones Bibliograficas
(IIB), entidad académica a la cual se le confiere la administracion de la
Biblioteca y Hemeroteca Nacionales. Con su primer director, Ernesto
de la Torre Villar, inicia la publicacién de la primera época de la Bi-
bliografia Mexicana y, dos afios después, del Boletin del Instituto de
Investigaciones Bibliogrdficas.

Con objeto de satisfacer nuevas demandas de servicios biblio-
tecarios, a finales de la década de los afios 70 se construyen nuevas
instalaciones en la Zona Cultural de Ciudad Universitaria para alber-
gar a la Biblioteca Nacional, la Hemeroteca Nacional y el Instituto
de Investigaciones Bibliograficas. En 1979 se ocupan los dos edificios
principales; en 1988 es entregado el Almacén de Periddicos y Revistas,
para concentrar el material duplicado de la Hemeroteca Nacional, y en
1992 es inaugurado el edificio anexo del Fondo Reservado.
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Por la importancia del acervo que la Biblioteca tiene para la vida
nacional, para ingresar a la Biblioteca Nacional de México el lector
debera exhibir, sin excepcion, alguno de los siguientes documentos:
credencial de elector, credencial de estudiante, y los extranjeros su pa-
saporte.

Su material sélo puede ser consultado en sus salas de lectura, no se
permite el préstamo domiciliario.

8.1.1.5. Biblioteca de México José Vasconcelos?®”

La Biblioteca de México José Vasconcelos se encuentra ubicada en el
centro historico de la Ciudad de México, a un costado de donde se
encuentra el Metro Balderas.

La Biblioteca de México se inaugurd el 27 de noviembre de 1946
por el presidente Manuel Avila Camacho, quien estuvo acompafiado
del Lic. Jaime Torres Bodet, Secretario de Educacién Publica, y de José
Vasconcelos, su primer director, quien ocupé el cargo hasta su muerte
en 1959.

La Biblioteca no entré en servicio de inmediato debido a la falta
de personal. En marzo de 1947 inici6 sus actividades con una Sala
General de Lectura y la Sala de Consulta, asi como con un acervo de
40,000 volumenes, que incluian colecciones de bibliotecas particulares
pertenecientes a don Antonio Caso y a don Carlos Basave; volumenes
de la desaparecida Biblioteca de Ciencias Sociales, ademas la coleccion
Palafox, integrada por obras sobre teologia escritas en latin, que perte-
necieron a diversas 6rdenes religiosas.

En la década de los ochenta, la Secretaria de Educaciéon Publica
propuso crear el Centro Cultural Ciudadela; en ese tiempo la Bibliote-
ca ocupaba la cuarta parte del edificio, que compartia con oficinas de
la Secretaria de Gobernacion, de la Defensa Nacional y escuelas de la
SEP.

La biblioteca comenz6 con un acervo de 40,000 volumenes, que
se ha ido ampliando: hacia 2016 tenia mas de 950,000 unidades de
informacion, como libros, revistas, periddicos, etc.

287 Biblioteca de México José Vasconcelos, México, disponible en https://www.biblio-
tecademexico.gob.mx/
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Entre su acervo, se encuentran las bibliotecas personales de impor-
tantes figuras de la cultura nacional, como son José Luis Martinez,
Antonio Castro Leal, Jaime Garcia Terrés, Ali Chumacero y Carlos
Monsivais.

Cuenta con servicios relacionados con consulta y referencia, foto-
copiado, servicios infantiles, visitas guiadas y préstamo interbibliote-
cario, entre otros.

8.1.1.6. Biblioteca Benjamin Franklin de la Embajada de los
Estados Unidos de América en México?*®

La Biblioteca Benjamin Franklin es el Centro Oficial de Informacién de
la Embajada de los Estados Unidos en México.

Abri6 sus puertas al publico en abril de 1942 para promover la
amistad entre México y Estados Unidos, a través de los libros. Actual-
mente, forma parte del Servicio Cultural e Informativo y proporciona
apoyo a la Mision Diplomatica, al gobierno mexicano, académicos,
investigadores, empresarios, y a todo aquel interesado en obtener in-
formacion sobre los Estados Unidos.

A través de su sitio en internet se tiene acceso a una coleccion de
recursos sobre: educacion, politica y gobierno, derecho y legislacion de
los Estados Unidos, asi como a recursos sobre la ensefianza del inglés y
las relaciones entre México y los Estados Unidos.

Cuenta con una serie de servicios, como: la Consulta Electrénica,
que proporciona informacion breve sobre los Estados Unidos, su so-
ciedad, sus procesos politicos y su cultura; préstamo a domicilio, que
incluye libros por 2 semanas (con una renovacion), discos compactos,
DVDs, y publicaciones periddicas por una semana (con una renova-
cién); en total, un maximo de 6 materiales. Igualmente, visitas guiadas.

288 Biblioteca Benjamin Franklin de la Embajada de los Estados Unidos de América en
México, México, disponible en https://bit.ly/3g7Ss9A
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8.1.2. Digitales

8.1.2.1. Biblioteca Digital de la Universidad Nacional
Auténoma de México?®

Ademas del acervo fisico con que cuenta la UNAM, dado el catalogo
de producciones propias y externas, la Universidad cuenta con el acce-
so a su archivo digitalizado a través de la Biblioteca Digital.

Sus origenes datan de 1979, cuando la Direccion General de Bi-
bliotecas (DGB) de la UNAM implement6 el sistema electronico de
manejo de informacién de libros y revistas, cuyo soporte informatico
era en disco compacto. Como resultado de los cambios en la entrega
de informacion digital, y gracias a la suma de varios esfuerzos, en 2001
se formo la Biblioteca Digital, compuesta por un equipo multidisci-
plinario de profesionales de bibliotecologia, ingenieria en computo y
lingtiistica aplicada.

Su acervo digital comprende mas de 1,2 millones de recursos digita-
les, mas 218 bases de datos integradas por libros, articulos y revistas.

Los recursos en linea de la Biblioteca Digital de la UNAM repre-
sentan a mas del 35% del acervo bibliografico de las bibliotecas de la
Universidad.

Cuenta con una herramienta de bisqueda simultinea en diversos
catalogos y bases de datos que, por medio de una caja de busqueda
inspirada en el modelo de Google, proporciona resultados inmediatos
y ordenados por relevancia.

Para poder acceder a la Biblioteca Digital de la UNAM, es necesario
ser alumno (a nivel bachillerato, licenciatura o posgrado) o académi-
co. Se puede consultar la informacion respectiva en https://www.bidi.
unam.mx/index.php/acceso-remoto.

8.2. ACERVOS HEMEROGRAFICOS

Se conoce como “acervo hemerografico” a aquel compuesto y orga-
nizado en expedientes que contiene articulos de periddicos y revistas.
En el caso de los correspondientes al Derecho, son aquellos que se

289 Biblioteca Digital de la Universidad Nacional Auténoma de México, México,
UNAM, disponible en https://bidi.unam.mx/
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disponen de las mds prestigiosas revistas, tanto a nivel nacional e inter-
nacional, de autores mexicanos y extranjeros.

En el caso de la Biblioteca Dr. Jorge Carpizo del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM, su hemeroteca contiene los articulos
mads importantes de la ciencia juridica y disciplinas afines. Se integra
con mas de 2,431 titulos que equivalen aproximadamente a 107,272
fasciculos provenientes de mas de 50 paises cuya tradicion juridica ha
sido importante?°. En opinion de investigadores nacionales y extranje-
ros, la hemeroteca de la Biblioteca Dr. Jorge Carpizo es considerada la
coleccion mas importante en materia juridica de Latinoamérica.

En el caso de la Biblioteca Antonio Caso de la Facultad de Derecho
de la UNAM, su acervo hemerografico se compone de una coleccion
integrada por periddicos, boletines, anuarios, revistas juridicas, de cien-
cias sociales y de interés general, y reportes en los que la informacion
es de mayor actualidad que la de las obras monograficas. El servicio se
presta en estanteria cerrada y no hay préstamo domiciliario. Contiene
aproximadamente 2,017 titulos en alrededor de 33,900 fasciculos, la
coleccion impresa del Diario Oficial de la Federacion hasta su dltima
publicaciéon y del Semanario Judicial y Gaceta del Poder Judicial de la
Federacion®'.

Respecto de la Biblioteca Central de la UNAM, su acervo hemero-
grafico Cuenta con un conjunto de 3,586 titulos de revistas en dreas
cientificas, técnicas, humanisticas y de divulgacion, ademds de la sus-
cripcion a 9 periddicos de circulacion nacional. Proporciona servicios
de informacion actualizada y retrospectiva publicada en revistas, anua-
rios y memorias*-.

20 Acervo hemerogrdfico. Biblioteca Dr. Jorge Carpizo del Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, UNAM, disponible en https://bit.ly/3gaca4m

21 Servicio de Hemeroteca. Biblioteca Antonio Caso de la Facultad de Derecho de la
UNAM, México, UNAM, disponible en https://www.derecho.unam.mx/biblioteca/
bb-servicios.php

22 Colecciones. Publicaciones periddicas de la Biblioteca Central de la UNAM, Mé-
xico, UNAM, disponible en http://www.bibliotecacentral.unam.mx/pubperiodicas.

html
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8.3. ACERVOS JURISPRUDENCIALES

Los acervos jurisprudenciales son aquellos que permiten acceder a las
resoluciones judiciales de los diversos tribunales en el mundo.

A continuacion, de forma somera, hacemos referencia a los acervos
jurisprudenciales pertenecientes tanto al Poder Judicial de la Federa-
cion de nuestro pais, como al del sistema judicial estadounidense.

8.3.1. Semanario Judicial de la Federacion (SJF)**3

Como se sabe, la jurisprudencia es referente obligatorio para la activi-
dad de los abogados postulantes y el Poder Judicial de la Federacion,
segun sefialan los parrafos primero a tercero del articulo 217 de la Ley
de Amparo vigente:

La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, funcionando en pleno o en salas, es obligatoria para éstas tratandose
de la que decrete el pleno, y ademds para los Plenos de Circuito, los tribu-
nales colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, tribunales
militares y judiciales del orden comuin de los Estados y del Distrito Federal,
y tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales.

La jurisprudencia que establezcan los Plenos de Circuito es obligatoria
para los tribunales colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de dis-
trito, tribunales militares y judiciales del orden comun de las entidades
federativas vy tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales
que se ubiquen dentro del circuito correspondiente.

La jurisprudencia que establezcan los tribunales colegiados de circuito
es obligatoria para los érganos mencionados en el pdrrafo anterior, con
excepcion de los Plenos de Circuito y de los demds tribunales colegiados
de circuito.

La version electronica del Semanario Judicial de la Federacion fue
adoptada por el Punto Sexto del Acuerdo General 19/2013%4, la cual
se integra con los médulos de tesis y ejecutorias publicadas semanal-
mente, de sistematizacion de tesis y ejecutorias publicadas en el Sema-

293 SCJN, Semanario Judicial de la Federacion. Manual de Usuario, México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2016.

294 Aprobado por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 25 de
noviembre de 2013 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de no-
viembre de 2013.
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nario Judicial de la Federacion desde 1917 y de la version digitalizada
de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.

Esto se hace en el sistema establecido por el Semanario Judicial de
la Federacion a través de su portal web, en lo que se ha conocido tra-
dicionalmente como el “IUS” del Poder Judicial de la Federacion, y que
podemos consultar en el link https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/
tesis.aspx

El médulo denominado “Tesis y Ejecutorias Publicadas Semanal-
mente”, le permite consultar las sentencias y tesis que semana a semana
se incorporan al Semanario Judicial de la Federacion®”, lo que ademas
de facilitar la difusion electronica del propio Semanario Judicial de la
Federacion con esa periodicidad, busca generar certeza a los juzga-
dores y demas personal del Poder Judicial de la Federacion y de los
Poderes Judiciales de los Estados sobre los criterios jurisprudenciales
que cada semana adquieren fuerza vinculatoria.

A su vez, el médulo denominado “Sistematizacion de Tesis y Ejecu-
torias publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion de 1917 a
la fecha”, le permite realizar bisquedas globales sobre un determinado
tema juridico respecto de las tesis, ejecutorias y diversos documentos
publicados desde 1917 hasta las semanas mas recientes, incorporando,
incluso, un buscador sobre jurisprudencia en materia de derechos fun-
damentales.

8.3.2. Case law

El “case law” es el sistema jurisprudencial en el que la jurisprudencia
como un sistema u ordenamiento, el estadounidense y el europeo (am-
bos, con la influencia del Derecho anglosajon), hecho por los jueces,
que cumple un papel primordial, aludiendo al conjunto de decisiones
judiciales*®.

Al ser una base de datos que opera especialmente para el sistema
casuistico estadounidense y europeo, los portales de acceso via internet
son los que provienen de dichas latitudes, entre los que podemos des-
tacar los siguientes:

25 En los términos establecidos en el Punto Sexto, parrafo segundo, del referido

Acuerdo General 19/2013.
2% SCNJ, La Jurisprudencia en México, 2a. ed., México, Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 2005, p 155
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o Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(https://bit.ly/3kYnCUKk): sitio web encargado de la divulgacion
de las sentencias del tribunal de derechos humanos mds impor-
tante de la region. Disponible en espafiol e inglés.

® Case-law andlisis of European Court of Human Rights (https://
bit.ly/31Y8sWA): sitio web que publica la jurisprudencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos. S6lo esta disponible en
inglés y francés.

e Case Documents of U.S. Supreme Court (Supreme Court of the
United States, disponible en https://www.supremecourt.gov/
case_documents.aspx): sitio web del maximo tribunal estadouni-
dense, que permite la consulta de diversas resoluciones judiciales
de dicho pais. S6lo esta disponible en inglés.

*  Documentacion de la ONU: Corte Internacional de Justicia
(https://bit.ly/2E480N3): sitio web de la Corte Internacional de
Justicia (CIJ), encargado de publicar los fallos (sentencias), pro-
videncias y Opiniones Consultivas de la CIJ. Al final de la pagina,
se pueden encontrar los documentos (clasificados por periodos)
de las resoluciones mas trascendentes de la CIJ en espafiol.

8.4. ACERVOS ELECTRONICOS (REPOSITORIOS)

Los Acervos Electronicos, llamados repositorios, son aquellos que se
encuentran disponibles a través de los respectivos portales de internet
de las instituciones que los contemplan.

Ademas del acervo digital del que dispone la Biblioteca Digital de
la UNAM, que contempla el archivo digital de nuestra Universidad en
cuanto al repositorio de sus diversas Facultades e Institutos, tenemos
los repositorios de las siguientes Universidades e instituciones publicas
de educacion:

e Biblioteca Digital de la Universidad Auténoma Metropolitana
(UAM): https://bidi.uam.mx/index.html
e Repositorio de El Colegio de México: http://repositorio.colmex.mx/

Durante mucho tiempo funcion6 el REMERI, la Red Mexicana de
Repositorios Institucionales, cuyo objetivo general era el integrar una
Red Federada de Repositorios de acceso abierto de las Instituciones
Mexicanas de Educacion Superior, con la finalidad de integrar, difun-
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dir, preservar y dar visibilidad a su produccion cientifica, académica y
documental del pais.

8.5. MAssivE OPEN ONLINE COURSES (MOOC)*”

MOOC es el acronimo en inglés de Massive Online Open Courses (o
cursos online masivos y abiertos). Creados en 2008, parten de la base
de que los cursos masivos son la evolucion de la educacion abierta y
masiva, aprovechando la internet. Todos los meses mas de 850 univer-
sidades de todo el mundo, ofrecen cientos de cursos online gratuitos.

En espafiol también se conoce a este tipo de cursos como CEMA
(Curso en Linea Masivo y Abierto), CAEM (Curso Abierto En linea
Masivo), COMA (Curso Online Masivo y Abierto), CALGE (Curso
Abierto en Linea a Gran Escala).

El acronimo MOOC se integra por la serie de elementos que definen
a esta modalidad:

® (Massive) Masivos: estan enfocados a la demanda de millones de
personas en el mundo que tienen acceso a Internet.

e (Open) Abiertos: sus contenidos suelen ser de libre disposicion,
el estudiante puede compartirlos e incluso modificar algunos.

® (Online) En linea: se realizan o se accede a ellos a través de Inter-
net y fomentan el aprendizaje auténomo.

e (Course) Cursos: plantean una estructura enfocada a la ensefian-
za y a la superacion de pruebas.

En espafiol, se imparte actualmente en la plataforma edX.org, per-
teneciente al estadounidense Instituto Tecnologico de Massachussets
(MIT). Entre otras ofertas, cuentan con Maestrias en Linea, Progra-
mas MicroMasters (serie de cursos de posgrado de las mejores uni-
versidades, que proporcionan un aprendizaje profundo en un campo
profesional especifico y un camino hacia una Maestria), ademas de
Certificacion Profesional.

27 BIN Avr1as, Mohd Faiz, The Potential of Massive Open Online Courses (MOOC)
and its Impact on Future Learning, Subang Jaya, Asia e University (AEU) Knowl-
edge Center, 20135.
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UNIDAD 9. SISTEMA DE CLASIFICACION DE
REVISTAS

INTRODUCCION

Respecto de las publicaciones juridicas periddicas, vertiente que hoy,
con la digitalizacion, es mas eficiente que la publicacion de libros, con-
viene sefialar que, para la carrera cientifica de los autores, es necesario
tener en cuenta las llamadas revistas indexadas y arbitradas, que son
las que parcialmente comprueban la calidad de la creacion de conoci-
mientos juridicos e innovaciones en el campo de las legislaciones y del
Derecho comparado, y que hoy en el nuevo CONACYT estdn en una
revision cualitativa

9.1. CONACYT Y EL SISTEMA

El Sistema de Clasificacion de Revistas Mexicanas de Ciencia y Tecno-
logia (Sistema CRMCYT) es un registro selectivo de revistas cientificas
editadas en formato electronico en México, perteneciente al Consejo
Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT)?%,

El Sistema CRMCYT es un instrumento de politica publica que,
mediante el registro selectivo y la evaluacion periddica de las revistas
cientificas editadas en formato electronico en México, busca elevar su
calidad, visibilidad e impacto y, de este modo, fomentar la difusion y la
divulgacion de la ciencia y la tecnologia generada en el pais**’. Como
instrumento de politica publica, su adaptacion anual busca asegurar el
cumplimiento de este propdsito, con base en el monitoreo permanente
y objetivo de la evolucion de las revistas incluidas en el Sistema CR-
MCYT.

2% CONACYT, Manual del Sistema de Clasificacion de Revistas Mexicanas de Ciencia
y Tecnologia. Edicion 2019, México, Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia,
2019, p. 6.

2% Op. cit., p. 3.
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9.1.1. Fines del Sistema de Clasificacion de Revistas’®

Se entiende como “revista cientifica mexicana” a aquella que cuentan
con un registro ISSN (International Standard Serial Number) de fi-
liacién mexicana. El Sistema acepta que algunas revistas puedan ser
editadas en México y publicadas por empresas editoras comerciales
situadas dentro o fuera del pais. Pero, la revista que opte por esta
estrategia debera privilegiar su identidad nacional, la misma que se
manifiesta con registros ISSN y e-ISSN mexicanos. Las revistas que no
cumplan con esta condicion no podran recibir apoyos via convocato-
ria, pues serian formas de subsidiar con recursos publicos nacionales
los resultados cientificos de otros paises®!.

El Sistema CRMCYT busca valorar las revistas cientificas mexica-
nas, fortalecer la cultura de la calidad cientifica y difundir los resultados
de la actividad investigadora desarrollada en nuestro pais, mediante
una Politica de Acceso Abierto, acorde al Decreto que reformé la Ley
de Ciencia y Tecnologia, la Ley General de Educacion y la Ley Organi-
ca del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia del afno 20143,

Desde el punto de vista de la politica publica, los esfuerzos y los re-
cursos desplegados para construir el Sistema CRMCYT buscan que las
revistas mexicanas de ciencia y tecnologia eleven su calidad, visibilidad
e impacto en la generacion de nuevo conocimiento y, de este modo,
fomentar la difusion y la divulgacion de la ciencia y la tecnologia gene-
radas y comunicadas en el pais.

9.2. REVISTAS INDEXADAS

Las revistas que divulgan material cientifico tienen su forma de me-
dirse, a través del sistema de indexacion (o indizacion), que funciona
como un indice temdtico y especializado o como una base de datos.
Las variables fundamentales a la hora de clasificar una revista son la
calidad cientifica y editorial, la visibilizacion y la accesibilidad.
Una revista indexada (también se le dice indizada) es una publi-
cacion periddica de investigacion que denota alta calidad y ha sido

30 CONACYT, Manual del Sistema de Clasificacion de Revistas Mexicanas de Ciencia
y Tecnologia..., cit., p. 5.

30 Ibidem, p. 6.

302 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 20 de mayo de 2014.
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listada en algtn sistema de consulta mundial (por ejemplo, Web of
Science o Scopus), lo que, habitualmente, implica que la revista tenga
un elevado factor de impacto y una amplia presencia en el medio aca-
démico de su especialidad.

En sentido literal, indexar significa ser incluido en un indice, sien-
do éste un listado de revistas evaluadas con caracteristicas de calidad
importante. En el campo documental, un indice es un instrumento de
almacenamiento selectivo de informacion que facilita su recuperacion
posterior.

La indexacion incluye a las revistas arbitradas pero que ademas
cuentan con una presencia, visibilidad e impacto académico de nivel
mundial, mostrando su consulta bajo el analisis de sus contenidos y
la citacion que reciben sus articulos a lo largo de la historia de su
indizacion.

Existen una serie de bases de datos de revistas indexadas, a través de
sitios de internet, entre las que podemos resaltar las siguientes:

® Dialnet (disponible en https://dialnet.unirioja.es/): portal de di-
fusion de la produccion cientifica hispana, cuyo funcionamiento
se inicié en 2001 especializado en ciencias humanas y sociales.

e ERIH PLUS (European Reference Index for the Humanities and
Social Science, disponible en https://dbh.nsd.uib.no/publiserings-
kanaler/erihplus/), es un indice europeo de revistas académicas
de humanidades y ciencias sociales. Sin fines comerciales, en
oposicion a otras bases de datos (como Scopus o Web of Scien-
ce), tiene un ambito europeo y depende del Ministerio Noruego
de Educacion e Investigacion, a través del organismo publico
NSD3%, que lo gestiona desde 2014.

e Latindex Catdlogo (Sistema Regional de Informacion en Linea
para Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana
y Portugal, https://www.latindex.org/latindex/InicioCatalogo):
catalogo compuesto por las revistas con mas altos estandares de
calidad.

® Redalyc (Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Ca-
ribe, Esparia y Portugal, www.redalyc.org): proyecto académico
para la difusion en acceso abierto de la actividad cientifica edito-

303 Norsk senter for forskningsdata, organismo publico noruego responsable de la
gestion de datos para el sector de la investigacion en Noruega.
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rial de todo el mundo, bajo un modelo liderado por la academia
y no lucrativo.

e SciELO (Scientific electronic library online, disponible en https://
www.scielo.org):

e Scopus (https://www.scopus.com/): base de datos bibliografica
de restimenes vy citas de articulos de revistas cientificas.

e WoS (Web of Science, disponible en http://mjl.clarivate.com/): es
una plataforma de bases de datos de informacion bibliografica
y recursos de analisis de la informacion que permiten evaluar y
analizar el rendimiento de la investigacion. Las revistas indexa-
das estdn en el “Arts & Humanities Citation Index”, y no en
“Emerging Sources Citation Index”.

El catilogo de revistas indexadas de la UNAM, segun las diver-
sas bases de datos, pueden ser encontradas en el siguiente sitio web:
https://bit.ly/2FB2OIL. Entre las publicaciones juridicas indexadas,
encontramos las siguientes:

®  Anuario Mexicano de Derecho Internacional (del Instituto de
Investigaciones Juridicas), avalada por el CONACYT, Latindex,
Scielo y Scopus.

e Boletin Mexicano de Derecho Comparado (del Instituto de In-
vestigaciones Juridicas), avalada por el CONACYT, Latindex,
Scielo y Scopus.

e  Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional (del Instituto de Investigaciones Juridicas), avala-
da por el CONACYT, Latindex, Scielo y Scopus.

®  Mexican Law Review (del Instituto de Investigaciones Juridicas),
avalada por el CONACYT, Latindex, Scielo y Scopus.

e Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho (del Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas), avalada por el CONACYT,
Latindex, Scielo y Scopus.

e Revista de la Facultad de Derecho de México (de nuestra Facul-
tad), avalada tanto por el CONACYT como por Latindex.

e Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM (de nuestra Facul-
tad), avalada por Latindex.

® Revista Latinoamericana de Derecho Social (del Instituto de
Investigaciones Juridicas), avalada por el CONACYT, Latindex,
Scielo y Scopus.
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e Revista Mexicana de Derecho Electoral (del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas), avalada por Latindex.

9.3. REVISTAS ARBITRADAS3"

Son aquellas publicaciones que somete sus articulos a la revision de
expertos en el tema que se esta tratando (lo que se llama “revisiéon por
pares”). Cada articulo académico, antes de su publicacion, debe ser
examinado al menos por dos académicos conocidos como arbitros,
generalmente externos al comité editorial; poseen una honestidad, re-
conocimiento y credibilidad nacional o internacional; han publicado
documentos de investigacion referentes al tema en cuestion en revistas
arbitradas y de alto impacto, por lo cual conocen bien los procesos de
revision y la responsabilidad que estan desempefiando.

Los resultados emitidos por los arbitros tienen tres opciones: apro-
bado para publicar de forma inmediata, aprobado para publicar si
realiza las modificaciones sugeridas y el rechazo del trabajo con los
comentarios suficientes del porqué no fue aceptado.

Un punto muy importante es que una revista arbitrada no necesa-
riamente es indizada, esto debido a las politicas de indizacion de los
sistemas.

9.3.1. Diferencia entre Revistas Arbitradas y No Arbitradas

Su gran diferencia esta relacionada con la influencia e impacto que
pueden tener ambos tipos de revistas para el resto de la comunidad
cientifica y académica, tanto a nivel nacional como internacional.
Una revista no arbitrada tiene un proceso editorial relativamente
sencillo. Sus articulos son revisados por un editor, mismo que pertene-
ce al comité editorial de la respectiva revista, y el énfasis de sus criticas
suele ser de forma (es decir, el formato o lineamientos establecidos
previamente por dicha publicacion). La uniformidad del texto se con-
sigue en un ciclo editorial, y la segunda vez que los autores reciben
el manuscrito, generalmente éste se encuentra en forma de planchas

304 AA. VV., “Diferencia entre revistas arbitradas y revistas indizadas”, México, Por-
tal de la Biblioteca Conjunta de Ciencias de la Tierra de la UNAM, disponible en
https://bit.ly/313nLGn
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para su edicion final. El escrutinio metodoldgico al que se someten los
articulos durante el proceso editorial en las revistas no arbitradas es
poco, y el porcentaje de articulos rechazados es bajo3%.

En cambio, como ya vimos, el proceso de edicion de una revista
arbitrada, para la aceptacion de cada articulo, es mas complejo, y son
respaldadas por normas y politicas editoriales internacionales, las que
le dan consistencia y certifican su calidad en los contenidos y en los
procesos de revision y edicion.

9.4. DOI (DiGrTaAL OBJECT IDENTIFIER)

En el horizonte digital en la materia, se han ido estandarizando unos
verdaderos codigos, que todo investigador profesional debe manejar,
para que sus aportaciones, contribuciones e investigaciones entren al
universo, practicamente global, en donde el registro de un DOI por
trabajos, unido a la identificacion precisa del autor, conforman ingre-
dientes o vertientes fundamentales, para que las obras cientificas (y,
por tanto, juridicas) puedan ser conocidas, evaluadas y citadas por los
pares interesados o vinculados a los temas cientificos. En efecto, para
cuantificar las citas de los trabajos cientificos, es fundamental el DOI y
la clara identificacion autoral.

El Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM es, hasta el
momento, en el campo del Derecho, la tnica dependencia que utiliza
estos codigos digitales.

305 QUINTERO, Alejandra, “3Cudl es la diferencia entre revistas arbitradas y no arbi-
tradas?”, Medellin, Biblioteca Pablica Piloto de Medellin, disponible en https:/bit.
ly/2YdFSzp
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UNIDAD 10. SISTEMA NACIONAL DE
INVESTIGADORES

Dentro de la politica cientifica de México, el Sistema Nacional de In-
vestigadores (SNI) destaca como un sistema tnico, que ha permitido
mantener los cuadros académicos y cientificos mas importantes en las
Universidades, especialmente publicas, con distinciones y estipendios
(becas), que ha permitido impedir la llamada “fuga de cerebros”, tanto
al extranjero como a mercados profesionales privados internos.

Hoy, mas de 30 mil investigadores nacionales conforman este Siste-
ma, que ha sido imitado por varios paises latinoamericanos y europeos.

A continuacion, pasaremos a dar un repaso a este Sistema.

10.1. INTRODUCCION

El Sistema Nacional de Investigadores (SNI) ha significado, para la
politica cientifica de nuestro pais, un programa de apoyo académico
de gran trascendencia, que ha sido imitado a nivel internacional, como
idoneo para retener cientificos, tecndlogos, humanistas e innovadores
en las universidades en general, evitando la llamada fuga de cerebros
o el desplazamiento de hombres de ciencia a mercados laborales mas
lucrativos nacionales o extranjeros.

Surge a fines de 1983 a instancias de la Academia Mexicana de las
Ciencias por decreto presidencial, y adscrito originalmente a la Secre-
taria de Educacion Publica (SEP)3%,

Su reglamentacion se encuentra determinada por el Reglamento del
Sistema Nacional de Investigadores, cuya mas reciente reforma fue pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion de 16 de febrero de 2018.

Es pertinente mencionar que el autor de este texto ha fungido, ele-
gido por sus pares, en dos periodos como dictaminador del Area V;

306 RoDRiGUEZ, Carlos E., El Sistema Nacional de Investigadores en niimeros, Méxi-
co, Foro Consultivo Cientifico y Tecnoldgico, AC, 2016, p. 6.

183
DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
184 Metodologia de la Investigacion Juridica

periodo, que va de 2006 a 2009 y de 2012 a 20135, logrando un cono-
cimiento interno profundo de los criterios de evaluacién que en dichos
periodos se utilizaron.

A continuacion, describimos brevemente el marco institucional SNI:

e El articulo 5 de su Reglamento describe la estructura del SNI
formado por las siguientes instancias colegiadas: el consejo de
aprobacion; el comité consultivo; las comisiones dictaminadoras;
las comisiones revisoras; las comisiones de investigadores (as)
eméritos (as); la junta de honor; y, las comisiones transversales.

e En cuanto a instancias personales, conviene sefialar al Secretario
(a) Ejecutivo (a) y al Director (a) del SNI3"7.

e El Consejo de Aprobacion es el 6rgano colegiado de mayor au-
toridad cuyas funciones esenciales se senalan en el articulo 7 del
Reglamento y que es presidido por el director o directora general
del CONACYT.

e Por su parte, el Comité Consultivo, lo integra el Director (a) del
SNI, quien lo preside y los presidentes en funciones de cada una
de las comisiones dictaminadoras.

e Completan la institucionalidad del SNI las comisiones dictami-
nadoras y revisoras, mismas que se regulan en los articulos 11 y
17 del mencionado Reglamento.

e Finalmente, los capitulos de ingreso y reingreso; de evaluacion;
la reconsideracion; las distinciones y los estimulos econémicos
junto a la regulacion de los ayudantes de investigacion para los
Niveles III completan la panordmica constitucional del SNI3%,

10.2. CARACTERISTICAS

Las caracteristicas vigentes del SNI, se pueden resumir en los siguientes
puntos de conformidad a su Reglamento:

e Es un sistema de becas temporales;
e Convocado anualmente por el Consejo Nacional de Ciencia y
Tecnologia;

307 Establecidos en los articulos 24 y 25 del Reglamento.
398 Establecidos en los articulos 26 a 66 del Reglamento.
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e La seleccion de los becarios se hace por sus pares, es decir por
cientificos y académicos elegidos peridodicamente en elecciones
directas por pares;

e Las comisiones dictaminadoras se eligen por areas segin las dis-
tintas disciplinas y ocupan dichas funciones, por un periodo de
3 a § anos;

* Los niveles y jerarquia de los investigadores evaluados se confor-
man por: 1) candidatos; 2) investigador Nivel I; 3) investigador
Nivel II; 4) investigador Nivel III; 5) investigador emérito.

10.3. OBJETIVOS

Los objetivos de este programa, segun el articulo 4 de su Reglamento,
son los siguientes:

Articulo 4. Para cumplir con su objeto, el SNI tendrd las siguientes facul-
tades y responsabilidades:

I. Reconocer y premiar con distinciones v, en su caso, con estimulos eco-
némicos, la labor de investigacion cientifica y tecnoldgica en el pais, eva-
luando la calidad, produccién, trascendencia e impacto del trabajo de los/
las investigadores(as).

II. Establecer el mecanismo de evaluacion por pares con criterios acadé-
micos confiables, vdlidos y transparentes, para ponderar los productos de
investigacion; tanto cientifica como tecnolégica y la formacion de profe-
sionales e investigadores(as); y [sic]

II1. Promover entre los/las investigadores(as), la vinculacién de la inves-
tigacion con la docencia que imparten en las instituciones de educacion
superior;

IV. Propiciar la movilidad de los/las investigadores(as) en el pais y favore-
cer el fortalecimiento de la actividad cientifica.

V. Contribuir a la vinculacion de los/las investigadores(as), que realizan
actividades cientificas, desarrollos tecnoldgicos y de formacion de recursos
humanos especializados, con los gobiernos, empresas y organizaciones
sociales.

El Sistema inicia formalmente en 1984 con 1,392 investigadores
para llegar al afio 2016 con cerca de 30,000 miembros activos, lo que
implica que ha crecido multiplicando casi por 18 su tamafio original en
35 anos de vigencia y ha experimentado una importante descentraliza-
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cion, ya que sélo el 33% de los adscritos al Sistema tienen su domicilio
en la Ciudad de México.

En su Presupuesto de Egresos, el Gobierno Federal destina una par-
tida a la promocion y estimulo de la ciencia y la tecnologia (CyT) en
el pais. Esta partida, conocida como Ramo 38, es administrada por el
CONACYT?™,

El Ramo 38 se enfoca en los centros publicos de investigacion (CPI)
del CONACYT, asi como en varios programas estratégicos de apoyo a
la CyT, también administrados por el Consejo. Los tres programas que
a ultimas fechas reciben la mayor cantidad de recursos son: becas de
posgrado, Programa de Estimulos a la Innovacion1 (PEI) y el propio
SNI:

Para la consecucion de los objetivos planteados, se impulsardan cinco ejes
rectores de la ciencia, la tecnologia y la innovacion. Para concretar estas
acciones, el Ramo 38 contard en 2020 con un presupuesto de 25,658.8
millones de pesos (mdp). El 75.9% de estos recursos (19,485.1 mdp) se
asignan al Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia y el 24.1% (6,173.7

mdp) a los CPIP'°,

10.4. BENEFICIOS

Los beneficios que ofrece este programa a los investigadores se pueden
agrupar en tres vertientes: a) distinciones y reconocimiento; b) estipen-
dio o beca y; ¢) apoyo a la carrera académica en las diversas universi-
dades publicas y privadas del pais.

En cuanto a la distincion y reconocimiento el caricter de investiga-
dor nacional agrega un plus indiscutible al curricular de sus miembros,
lo que les facilita acceso a publicaciones de prestigio y a redes de cien-
tificos nacionales y extranjeros.

En cuanto a las distinciones, estan los siguientes articulos:

Articulo 46. Las distinciones que confiere el SNI se clasifican en tres cate-
gorias que son:

3 RoDRIGUEZ, Carlos E., El Sistema Nacional de Investigadores en niimeros, op. cit.,
p. 9.

310 Proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacion 2020. Estrategia programadti-
ca, México, Gobierno de México, 2019, p. 1, disponible en https:/bit.ly/2R7HCGo
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I. Candidato(a) a Investigador(a) Nacional;
I1. Investigador(a) Nacional, con tres niveles, e
II1. Investigador(a) Nacional Emérito(a).

Articulo 47. Para recibir la distincion de Candidato(a) a Investigador(a)
Nacional, la persona solicitante debera:

I. Cumplir con lo establecido en el Reglamento;

II. Poseer el grado de doctorado. En el caso de las personas con titulo de
médico, cumplir con la equivalencia, misma que se realizard de acuerdo
con lo que senalen los criterios especificos de evaluacion del drea 3;

III. Demostrar capacidad para realizar investigacion, con la evaluacion de
sus productos de investigacion cientifica o tecnoldgica.

Articulo 48. Para recibir la distincion de Investigador(a) Nacional, ellla
investigador(a), ademds de cumplir con lo establecido en el Reglamento,
segiin el nivel al que aspire, deberd demostrar el cumplimiento de los re-
quisitos siguientes:

I. Para el nivel I:

a. Poseer el grado de doctorado, en el caso de las personas con titulo de
médico, cumplir con la equivalencia, misma que se realizard de acuerdo
con lo que senalen los criterios especificos de evaluacion del drea 3,

b. Haber realizado trabajos de investigacion cientifica o tecnolégica origi-
nal y de calidad, lo que demostrard mediante la presentacion de sus pro-
ductos de investigacion o desarrollo tecnoldgico, y

c. Haber participado en la direccion de tesis de licenciatura o posgrado, o
en la imparticion de asignaturas, asi como en otras actividades docentes o
formativas.

II. Para el nivel 11, ademds de cumplir con los requisitos del nivel I:

a. Haber realizado investigacion original, de calidad reconocida, constante
y donde se demuestre liderazgo en una linea de investigacion,

b. Haber dirigido tesis de posgrado, y

c. En su caso, lo previsto en el articulo 37.

II1. Para el nivel 111, ademds de cumplir con los requisitos del nivel 11:

a. Haber realizado investigacion que represente una contribucion cientifica
o tecnologica trascendente para la generacion o aplicacion de conocimien-
tos;

b. Haber realizado actividades sobresalientes de liderazgo en la comunidad
cientifica o tecnoldgica nacional,

c. Contar con reconocimiento nacional e internacional, por su actividad
cientifica o tecnoldgica, y

d. Haber realizado una destacada labor en la formacion de recursos huma-
nos de alto nivel para el pais.

e. En su caso, lo previsto en el articulo 37.
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Articulo 49. Para obtener la categoria de Investigador(a) Nacional Eméri-
to(a) el/la solicitante deberd:

I. Contar con al menos 65 anos de edad al cierre de la convocatoria;

I1. Haber tenido al menos, tres evaluaciones consecutivas obteniendo el ni-
vel 111y cumplido quince aiios de manera ininterrumpida con la distincion
de Investigador(a) Nacional nivel I1I;

II1. Presentar la solicitud, y

IV. Ser recomendadola para el otorgamiento de esta distincion por la Co-
mision de investigadores(as) eméritos(as).

Articulo 50. Las distinciones tendrdn vigencia a partir del primero de ene-
ro de cada ario y la siguiente duracion:

I. Candidato(a) a Investigador(a) Nacional: tres arios y excepcionalmente
un ario de prérroga. Sélo podrd obtenerse esta categoria por una vez. Las
comisiones resolverdn respecto de la excepcionalidad aplicable, cuando
sea evidente que al finalizar la prérroga se alcanzardn los requisitos para
obtener el nombramiento de investigador(a) nacional;

II. Tnvestigador(a) Nacional nivel I: tres anos en la primera distincion y
cuatro anos en los inmediatos siguientes en el mismo nivel;

II1. Investigador(a) Nacional nivel II: cuatro afios en la primera distincion
y cinco anos en los inmediatos siguientes en el mismo nivel;

IV. Investigador(a) Nacional nivel I11I: cinco aios en la primera y segunda
distinciones y a partir de la tercera designacion consecutiva en este nivel, la
vigencia serd de diez aiios, e

V. Investigador(a) Nacional Emérito: La distincién es vitalicia.

Un cuanto al monto de la beca o estipendio se trata de un pago
mensual que segtn el nivel y carrera del investigador en el sistema
va de $8,000 a $37,000, seguin el respectivo nivel de adscripcion que
periodicamente estd abierto a evaluaciones cuantitativas y cualitativas
en materia de aporte a las distintas diciplinas.

El articulo 59 menciona las cantidades que corresponden a cada
nivel de los miembros del SNI y son los siguientes:

Articulo 59. La entrega de los estimulos econémicos se hard en forma
mensual y estard supeditada a la existencia y disponibilidad de la partida
presupuestal correspondiente. Los montos de dichos estimulos se regirin
por el valor mensual de la UMA, de acuerdo con la siguiente tabla para
cada categoria y nivel:

I. Candidato(a) a Investigador(a) Nacional: Tres veces el valor mensual de
la UMA;

I1. Tnvestigador(a) Nacional nivel I: Seis veces el valor mensual de la UMA;
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II1. Tnvestigador(a) Nacional nivel II: Ocho veces el valor mensual de la

UMA;

IV. Investigador(a) Nacional nivel I1I: Catorce veces el valor mensual de
la UMA;

V. Investigador(a) Nacional Emérito: Catorce veces el valor mensual de la
UMA.

Los estimulos econémicos observardn un incremento anual de acuerdo
con lo establecido en la Ley para determinar el Valor de la UMA.

Los/Las investigadores(as) que hayan obtenido alguna de las distinciones
y se encuentren adscritos a alguna dependencia, entidad, institucion de
educacion superior o centro donde se realice investigacion en alguno de los
estados de la Repiblica, recibiran adicionalmente un tercio del estimulo
que le corresponde al Candidato(a) a Investigador(a) Nacional, sujeto a
disponibilidad presupuestal.

Un punto importante es el hecho de la forma en que se ha ido am-
pliando el acceso igualitario con relacion a la composicion de género.
Si para 1984 (afio de inicio del Sistema) el porcentaje era un 81.9% de
hombres y un 18.1% de mujeres, para 2016 ya habia disminuido esa
brecha: 63.8% de hombres y un 36.2% de mujeres®!’; se trata de una
diferencia parecida a la de Chile (59% de hombres versus 41% de mu-
jeres)’12, Ecuador (61% de hombres y 39% de mujeres)?!3, Argentina
(59.5% de hombres y 40.5% de mujeres)*'* y Colombia (63 % de hom-
bres versus 37% de mujeres)*'®, con relacion a Latinoamérica. Esto ha
motivado al CONACYT a establecer una serie de medidas tendientes
a reducir esta brecha: asi, en fechas recientes el CONACYT obtuvo
la Certificacion en la NMX-R-025-SCFI-2015 en Igualdad Laboral y
no Discriminacion®'®, norma mecanismo de adopcion voluntaria, que
reconoce a las instituciones que cuentan con practicas que favorecen

311 RoDpRiGUEZ, Carlos E., El Sistema Nacional de Investigadores en niimeros, op. cit.,
p. 11.

312. CONICYT, Reporte de Participacion Femenina. Periodo 2009-2018, Santiago de
Chile, Comisién Nacional de Investigacion Cientifica y Tecnolégica, 2018, p. 13.

313 Diaz, Valentina, “Una mayor participacion femenina en la ciencia todavia es un
reto en el pais”, Quito, El Comercio, 26 de septiembre de 2018, disponible en ht-
tps://bit.ly/35Gkk37

314 PEREZ, Jonatan, “Ciencia, Tecnologia e Innovacion con perspectiva de género”,
Buenos Aires, Trinchera, 13 de junio de 2020, disponible en https://bit.ly/3iw8Y5g

315 MONROY, Sonia Esperanza, “Dia Internacional de la Mujer y la Nina en STEM”,
Bogotd, Minciencias, 11 de febrero de 2019, disponible en https://bit.ly/2HOnSTr

316 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 19 de octubre de 2015.
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el desarrollo integral de las y los trabajadores; sus principales ejes son:
incorporar la perspectiva de género y no discriminacion en los proce-
sos de reclutamiento, seleccion, movilidad y capacitacion; garantizar la
igualdad salarial; implementar acciones para prevenir y atender la vio-
lencia laboral; y realizar acciones de corresponsabilidad entre la vida
laboral, familiar y personal de sus trabajadoras y trabajadores, con
igualdad de trato y de oportunidades®'’. Igualmente, y como accion
afirmativa, a las investigadoras que tengan un parto durante el perio-
do de vigencia de su distincion, se les otorgara un afio de extension,
mediante solicitud expresa de la interesada; en el caso de que el parto
sea en el afio de evaluacion de su solicitud podran solicitarlo para el
periodo siguiente®!s,

10.5. SUJETOS

En cuanto los sujetos, ya se han mencionado que el SNI se integra
por candidatos e investigadores nacionales e investigadores eméritos,
los cuales, para tener dichas calidades, deben cumplir los requisitos
anteriormente mencionados y participar activamente en tareas de do-
cencias académicas e integrar redes de investigadores que contribuyan
al progreso de la ciencia y tecnologias mexicanas de centralizado en
lo posible a las entidades federativas la participacion de cientificos,
tecnologos, humanistas e innovadores en las diversas disciplinas con-
templadas en algunas de las siete comisiones.

A continuacién, utilizando el estudio de los investigadores Manuel
Gil Anton y Eduardo Contreras Gomez, trascribimos una compara-
cion evaluatoria entre las comisiones 1y 5 para evidenciar los distintos
criterios con que se evaltian a los investigadores del SNI3*,

317 CONACYT, “Género y ciencia”, México, Consejo Nacional de Ciencia y Tecnolo-
gia, disponible en https:/bit.ly/3hww9ec

318 Articulo 53 del Reglamento del Sistema Nacional de Investigadores.

319 ANTON, Manuel Gil y CONTRERAS GOMEZ, Leobardo Eduardo, “El Sistema Nacio-
nal de Investigadores: ¢espejo y modelo?”, Revista de la Educacién Superior, Num.
184, Vol. 46 (octubre - diciembre), México, Asociacién Nacional de Universidades e
Instituciones de Educacion Superior A.C. (ANUIES), 2017, p. 8.
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e Candidatos, lo establecido en el articulo 47 del Reglamento:

Articulo 47. Para recibir la distincion de Candidato(a) a Investigador(a)
Nacional, la persona solicitante debera:

L. Cumplir con lo establecido en el Reglamento;

II. Poseer el grado de doctorado. En el caso de las personas con titulo de
médico, cumplir con la equivalencia, misma que se realizard de acuerdo
con lo que senalen los criterios especificos de evaluacion del drea 3;
II1. Demostrar capacidad para realizar investigacion, con la evaluacion
de sus productos de investigacion cientifica o tecnolégica.

e Nivel L, lo establecido en la fraccion I del articulo 48 del Regla-
mento:

Articulo 48. Para recibir la distincion de Investigador(a) Nacional, el/la
investigador(a), ademds de cumplir con lo establecido en el Reglamen-
to, segun el nivel al que aspire, deberd demostrar el cumplimiento de
los requisitos siguientes:

I. Para el nivel I:

a. Poseer el grado de doctorado, en el caso de las personas con titulo de
médico, cumplir con la equivalencia, misma que se realizard de acuerdo
con lo que senalen los criterios especificos de evaluacion del drea 3,

b. Haber realizado trabajos de investigacion cientifica o tecnoldgica
original y de calidad, lo que demostrard mediante la presentacion de
sus productos de investigacion o desarrollo tecnoldgico, y

c. Haber participado en la direccion de tesis de licenciatura o posgrado,
o en la imparticion de asignaturas, asi como en otras actividades do-
centes o formativas.

e Nivel II, lo sefialado en la fraccion II del articulo 48 del Regla-
mento:

Articulo 48. Para recibir la distincion de Investigador(a) Nacional, el/la
investigador(a), ademds de cumplir con lo establecido en el Reglamen-
to, segun el nivel al que aspire, deberd demostrar el cumplimiento de
los requisitos siguientes:

I1. Para el nivel 11, ademds de cumplir con los requisitos del nivel I:

a. Haber realizado investigacion original, de calidad reconocida, cons-
tante y donde se demuestre liderazgo en una linea de investigacion,

b. Haber dirigido tesis de posgrado, y

¢. En su caso, lo previsto en el articulo 37.
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e Nivel III, lo indicado en la fraccion I del articulo 48 del Regla-
mento:

Articulo 48. Para recibir la distincion de Investigador(a) Nacional, el/la
investigador(a), ademds de cumplir con lo establecido en el Reglamen-
to, segun el nivel al que aspire, deberd demostrar el cumplimiento de
los requisitos siguientes:

II1. Para el nivel 111, ademds de cumplir con los requisitos del nivel 11:
a. Haber realizado investigacion que represente una contribucion cien-
tifica o tecnoldgica trascendente para la generacion o aplicacion de
conocimientos;

b. Haber realizado actividades sobresalientes de liderazgo en la comu-
nidad cientifica o tecnoldgica nacional,

c. Contar con reconocimiento nacional e internacional, por su activi-
dad cientifica o tecnoldgica, y

d. Haber realizado una destacada labor en la formacion de recursos
humanos de alto nivel para el pais.

e. En su caso, lo previsto en el articulo 37.

* Emeritado, lo que indica el articulo 49 del Reglamento:

Articulo 49. Para obtener la categoria de Investigador(a) Nacional
Emérito(a) el/la solicitante debera:

1. Contar con al menos 65 arnos de edad al cierre de la convocatoria;
I1. Haber tenido al menos, tres evaluaciones consecutivas obteniendo
el nivel 111 y cumplido quince arios de manera ininterrumpida con la
distincion de Investigador(a) Nacional nivel 111;

II1. Presentar la solicitud, y

IV. Ser recomendado/a para el otorgamiento de esta distincion por la
Comision de investigadores(as) eméritos(as).

Conviene sefialar que existen otras areas que contemplan otras dis-
ciplinas y que la comparacion entre el drea 1y el area 5 se plantea para
comparar los criterios de ingreso y promocion existente en el SNI3%,

320 ANTON, Manuel Gil y CONTRERAS GOMEZ, Leobardo Eduardo, “El Sistema Nacio-
nal de Investigadores: ¢espejo y modelo?”, op. cit., pp. 10 y ss.
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10.6. REQUISITOS DE ACCESO

Segun el Reglamento vigente del Sistema, desde su origen sus requisitos
de acceso no han variado sustancialmente, requiriéndose minimamente
el grado de Doctor en Derecho, mas produccion en articulos, ensayos
o libros en los tltimos tres afios de las respectiva solicitud y para los
niveles superiores tener una adscripcion académica de tiempo com-
pleto o medio tiempo en alguna de las Universidades principalmente
publicas y excepcionalmente en privadas que establezcan convenios
especiales (RENIECYT) con el SNI, para fomentar la investigacion
cientifica en diversas areas puesto que la ensefianza universitaria pri-
vada se caracteriza por acentuar mas las profesiones liberales que la
carrera académica de docentes y egresados.

Existen siete comisiones dictaminadoras para las 7 areas de disci-
plinas siguientes3*!:

1.- Fisico-matematicas y Ciencias de la Tierra;
2.- Biologia y Quimica;

3.- Medicina y Ciencias de la Salud;

4.- Humanidades y Ciencias de la Conducta;
5.- Ciencias Sociales;

6.- Biotecnologia y Ciencias Agropecuarias; e,
7.- Ingenierias.

10.7. CONSIDERACIONES FINALES

La UNAM es la institucion de adscripcion que alberga al mayor nime-
ro de investigadores del SNI. Sin embargo, se aprecia el gran esfuerzo
por llevar mas de ellos a las universidades publicas estatales, que, en
conjunto, acumulan actualmente la mayor cantidad de investigadores
nacionales. El maximo porcentaje de investigadores en la UNAM tuvo
lugar en la década de los noventa, lo que coincide con el maximo al-
canzado por la Ciudad de México en el mismo periodo.

También se registra una disminucion en el porcentaje de investiga-
dores en los centros publicos de investigacion (CPI), asi como en los
centros CONACYT (aunque son estos ultimos los que se encuentran
en tercer lugar, después de la UNAM, en alojar integrantes del SNI).

321 Seguin sefiala el articulo 12 del Reglamento.
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En la primera década del 2000, los centros CONACYT alcanzaron su
maximo historico, si bien poco después cayeron ligeramente.

La actual composicion del SNI nos muestra la evolucion en térmi-
nos porcentuales (o relativos), que, como se comentd anteriormente,
los nimeros absolutos han ido creciendo. Lo que ha sucedido es que,
desde la década de los noventa, en el centro del pais —y en particular en
la UNAM- se han abierto muy pocas plazas y a un ritmo muy lento;
por ende, los investigadores han emigrado a las universidades publi-
cas de los estados, en donde hay una gran demanda de investigadores
del SNI. En ello ha contribuido el Programa de Posgrados de Calidad
(PNPC), que forma parte de la politica pablica de fomento a la calidad
del posgrado nacional que el CONACYT y la SEP han impulsado. Para
que un programa de posgrado pueda pertenecer al PNPC, es necesario
contar con personal académico que realice investigacion vy, particu-
larmente, que forme parte del SNI. Existen varios beneficios para las
instituciones con programas de posgrado en el PNPC.

Por ultimo, es importante sefialar que son principalmente los inves-
tigadores de los niveles candidato, y los que se encuentran en las uni-
versidades publicas de los estados, mientras que aquellos de los niveles
I1 y III se encuentran mayormente en la UNAM?32.

322 RoDRIGUEZ, Carlos E., El Sistema Nacional de Investigadores en niimeros, op. cit.,
pp- 26 y ss.
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CONCLUSIONES

Desarrolladas, en lo esencial, las diez Unidades tematicas que integran
la asignatura “Metodologia de la investigacion Juridica”, en el nuevo
Plan de Estudios, es necesario destacar dos situaciones: por una parte,
las primeras seis Unidades abarcan una concepcion amplia, flexible y
realista de las investigaciones juridicas, dando paso a las investigacio-
nes sociojuridicas, de tanta utilidad para acercar el Derecho al mundo
de las ciencias humanisticas y culturales, auxilidndose de la sociologia,
la economia, la etnografia, la historia y la filosofia, insumos todos fun-
damentales para comprender el tema de los derechos fundamentales,
con énfasis en los derechos econdémicos, sociales y culturales, tan leja-
nos para mas de la mitad de la poblacion del pais.

Por otra parte, las cuatro Unidades restantes, si bien actualizan la
cultura juridica académica, para el nivel en el que la materia se imparte,
creemos poco practicas, proponiendo que dichos temas se incorporen
al Posgrado, en cualquiera de sus niveles, pues abarcan temas muy
alejados de los estudiantes de Licenciatura, que practicamente inician
la carrera.

Aclarado lo anterior, pensamos, con todo, que esta asignatura es un
escenario propicio para cumplir con los tres ejes del plan de estudio
que toda disciplina debe contemplar: aprendizaje por competencias
(cognitivas y actitudinales), igualdad de género (en donde no hay dis-
criminacion de ningtn tipo) y el respeto y promocion de los derechos
humanos, trilogia conceptual que, en un curso-taller como el de este
libro, nos sugiere practicar una docencia humanista, igualitaria y res-
petuosa de los géneros.
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EriLoGoO

I. EL. DERECHO COMO CIENCIA*

1. Introduccion

Cuando se plantea una investigacion juridica a cualquier nivel, es fre-
cuente reflexionar sobre premisas iniciales bdsicas, que expresan inte-
rrogantes no faciles de responder y abordar.

¢El derecho es una ciencia formal o es una ciencia social-factual?

¢Es viable, en una investigacion juridica, plantearse ante un tema-
problema enfoques cuantitativos o cualitativos?

¢Al construir por el investigador, el objeto de investigacion juridica
juega algun papel la relacion sujeto-objeto o el llamado objeto subjeti-
vizado de Bourdieu y de los cientificos sociales?

Para iniciar la reflexion al respeto, es indispensable concebir al de-
recho, como diciplina compleja que tiene su base conceptual, en el
lenguaje normativo que, en forma general, abstracta e indeterminada,
actua en contextos socio-culturales y politicos dindmicos y en constan-
te transformacién y cambios. Por ello, en la investigacion juridica con-
temporanea en fundamental identificar los dos ordenes o subsistemas
en los que se aplican las normas y principios juridicos.

En consecuencia, es fundamental diferenciar el orden socio-cultu-
ral-politico por una parte y el orden juridico-normativo por la otra.

2. Espacio socio-cultural-politico

El espacio politico, es complejo por los diversos actores, sociales con
distintas concepciones del mundo, con proyectos distintos de construc-
ciones sociales e intereses diversos. Asi, el eje de las ciencias sociales en
Latinoamérica es multifactorial y multidimensional.

Estos actores participan en un escenario supuestamente homogé-
neo, que los reprime, cuando exceden esa paz publica horizontal y
de consenso. Se trata de proyectos heterogéneos y dispersos segun la
pluralidad de intereses que operan en el espacio politico.

*Conferencia Virtual, Universidad Simén Bolivar, Ecuador 2020
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3.- El orden juridico-normativo.
Este orden, por el contrario, es homogéneo horizontal y siempre es un
orden desfazado que viene detras de los acontecimientos del espacio
politico, lo que le da un déficit de entrada al derecho y sus normas
juridicas.
4.- Este desajuste entre orden politico y orden juridico, es palpable en
varios campos del derecho, especialmente, en el ambito de los derechos
humanos en que, por ejemplo, los derechos de vivienda y de salud
son derechos fundamentales que no se aplican en nuestras realidades
sociales.

En este desface, surgen iniciativas legitimas propias de cada cultura
y pais que emergen de la contradiccién entre dominio, hegemonia y
coercion.

5.- La tarea de homogeneidad que cumple el derecho y la norma juri-
dica en las sociedades actuales se relaciona con el concepto de subal-
ternidad, que impulsan y generalizan los medios de divulgacion (tele-
vision, prensa, radio), en que introducen productos e ideas que, siendo
perjudiciales para todos, se aceptan con entusiasta empatia natural,
como el caso de los alimentos industrializados (chatarra) y otros casos
similares.

6.- Esta subalternidad tiene que ver en parte, con la coaccion del dere-
cho que se impone a través de leyes derivadas de legisladores poco re-
presentativos de la gente y cada vez mas alejados de los representados
y mas cercanos a grupos de intereses cerrados.

7.- Sino hay un ajuste de las normas juridicas con los espacios so-
cio-culturales-politicos, que se expresan en los actores diversos y con-
tradictorios, surgen los conflictos y la violencia, que en la region se
manifiestan en diversos sectores indigenas, comunidades, campesinos,
ecologistas, feministas y trabajadores en diversos sectores especialmen-
te en la industria extractiva y minera en América Latina.

8.- En efecto, en un plano ideal, un poder legislativo eficiente tiene la
tarea de ajustar estos desfaces, pero, por la burocracia imperante y
arreglos entre grupos de intereses, su accionar no cumple esa tarea, tan
importante de ajustar la norma juridica a los espacios socio-culturales
y politicos.
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Otro poder, que podria intentar esfuerzos de ajustes, podrian ser los
poderes judiciales a través de la hermenéutica judicial, dado el carac-
ter indeterminado del derecho y las normas juridicas en general. Sin
embargo, estos poderes judiciales, en general son débiles no asumen,
y estdn subordinados directa o indirectamente al poder ejecutivo que
los elige.

9.- En el derecho comparado, por ejemplo, esta creatividad judicial es
mads notoria en los derechos anglosajones, en donde hay experiencia de
jueces capaces de aplicar normas internacionales protectoras de dere-
chos humanos por arriba de su propio derecho interno.

10.- En México, con la reforma constitucional de 2011, y la incorpo-
racion de los principios que en materia de derechos humanos, estable-
cidos en la constitucion federal, se abren perspectivas hermenéuticas
potenciales, de creacion judicial y juridicas flexibles, para hacer pre-
valecer los derechos fundamentales por parte de los tribunales, como
lo planteé en tesis aislada, el ex ministro presidente Juan Silva Meza
sobre el minimo vital que segtn la constitucion y los tratados interna-
cionales favorecerian a los mexicanos.

II. EL DERECHO COMO LENGUAJE EPISTEMICO

1.- Debe aceptarse que, entre los lenguajes mas importantes del ser
humano, esta el lenguaje juridico con el cual se construyen institu-
ciones, sociedades y familias en general toda organizacion de la vida
comunitaria. En tal sentido las normas juridicas expresan conceptos
que se interpretan o aplican a contextos o contenidos socioculturales
y politicos especificos. Como las normas juridicas son en general inde-
terminadas y abstractas surge la pregunta: ¢si tales conceptos implican
una fijeza invariable de los contenidos?, y como vimos anteriormente
estos contenidos se dan en el espacio politico deben por el derecho y el
principio de legalidad ser congelados al concepto normativo.

La interrogante epistémica al respecto es saber si, el derecho y sus
normas aceptaria via hermenéutica una vision flexible, es decir, si el
contexto admite aperturas de interpretacion, aplicacion o si la vision
epistémica es de cierre conceptual.

En efecto, en una norma juridica esta un concepto como vimos,
como expresion del lenguaje técnico juridico, concepto que envuelve
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un principio y surgen las interrogantes, “si dicho principio se mantiene
siempre fijo frente a contenidos o contextos que varian por los cambios
socioculturales propios de sociedades en movimiento y en consecuen-
cia esas variaciones de contenidos puedan cubrirse, interpretarse o
aplicarse sin desvirtuar su esencia descriptiva o prescriptiva. En otras
palabras, el derecho epistemologicamente ofreceria via la hermenéuti-
ca una posible adaptacion a los impactos e influencias tecnoldgicas que
hoy se expanden en todos los niveles de la actividad humana.
Estamos frente a una opcién dogmatica y cerrada de la norma juri-
dica o frente a opciones abiertas flexibles en que las normas juridicas
acompanan los procesos de cambios en los contenidos y contextos.

2.- Al respecto, hay algunos ejemplos que pueden ilustrar estas re-
flexiones epistémicas:

a) El contrato de compraventa de nuestros codigos civiles latinoa-
mericanos sostiene que dicho contrato es, de caracter consensual en
que un comprador y un vendedor acuerdan sobre una cosa determi-
nada a entregar y un precio a pagar proyectando en general una idea
presencial de ambos contratantes.

Con el internet y otros avances digitales surge el comercio electré-
nico, en que los dos personajes de la norma juridica se transforman en
4 sujetos actuantes, aunque se mantienen los derechos y obligaciones
de los dos originales.

En este caso estarifamos ante una aplicacion flexible de la norma
conceptual sin desvirtuar su esencia.

b) Otro ejemplo que pudiera abonar estas ideas, la encontramos en
la rendicion de pruebas a distancia en la valides de resoluciones arbi-
trales de tribunales de miembros no presenciales, la firma electrénica,
las licitaciones publicas virtuales y el intercambio de correos electréni-
cos como prueba de solicitud de compras, etc.

c) En el ambito de derecho de autor, la propiedad intelectual ha
enfrentado complejos problemas con los avances del espacio digital de
la musica, en los cuales el autor de melodias hasta ayer editadas por
casas matrices de grabacion, que operaban con fuertes inversiones en
infraestructura y que grababan conciertos de interpretes distintos al
autor de la melodia y que por dicho proceso obtenian ingente rentabi-
lidad a costa de un reducido derecho de autor que quedaba limitado a
muy poco en relacion a los ingresos de las empresas matrices.
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Hoy dia el autor de una melodia puede contratar a un interprete
o hacerlo el mismo en su estudio con musica y ritmos pregrabados
sin orquesta e infraestructura y recuperar sus derechos de autoria y
patrimoniales sin violar ninguna norma juridica expresa.

3.- Estos ejemplos y numeroso otros que valdria la pena investigar en
las distintas ramas del derecho, nos insindan que una interpretacion
epistémica flexible de las normas juridicas puede cumplir, con la coo-
peracion de la hermenéutica, docencia e investigacion juridicas actua-
lizadas, resolver el desface o desajuste que mencionamos en la parte
primera de estas reflexiones y con ello hacer de las normas juridicas
instrumentos de convivencia social mds armonica.

Quizas la tnica rama del derecho mas dificil de comprender en esta
vision es el derecho penal via el principio de legalidad que al margen
de los avances de la nueva justicia penal garantista que se abre paso en
Latinoamérica no aceptarian dicha vision abierta y no tan cerrada de
la norma juridica como lo postula la dogmatica penal.

Por ello, consideramos original que el actual contenido del curso de
metodologia de la investigacion juridica supere las visiones tradiciona-
les del derecho formal e incursione por aperturas epistémicas hacia el
mundo socio-cultural-politico con lo cual legitima investigaciones so-
cio-juridicas que tan ausentes estan en nuestras facultades de derecho
de la aplicacion y vigencia real de los derechos humanos especialmente
los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm

BIBLIOGRAFiA

AA. VV. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo VII (P-Reo), México,
UNAM.

AA. VV., “Diferencia entre revistas arbitradas vy revistas indizadas”,
Meéxico, Portal de la Biblioteca Conjunta de Ciencias de la Tierra
de la UNAM, disponible en https://bit.ly/313nLGn

AA.VV., Epocas de la jurisprudencia vy tesis aisladas en México, Mé-
xico, CEDRSSA, 20135.

AA.VV., “Lluvia de Ideas - Qué es, Caracteristicas y Como Hacerla™,
Tu Gimnasia Cerebral, disponible en https://bit.ly/3higGyx

AA. VV,, “Medidas de frecuencia, asociacion, e impacto”, Bioesta-
distica, Departamento de Estadistica Universidad Carlos III de
Madrid, 2008.

AA. VV. Procedimiento legislativo, México, Direccion General del

Centro de Documentacion, Informacion y Andlisis de la Camara
de Diputados, disponible en https://bit.ly/2Et1QI3

AA. VV., Repertorio de jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
1981-2015, Santiago de Chile, Tribunal Constitucional de Chile,
2015.

AA. VV., “Técnicas para tomar decisiones por consenso en grupos
grandes: el método del consejo de portavoces”, Insumisas, Méxi-
co, agosto de 2010, disponible en https:/bit.ly/3keb4qZ

AA. VV., “Tormenta de ideas (brainstorming)”, Gerza, disponible en
https://bit.ly/3bVhBUn

AA. VV., “Tormenta de Ideas: creatividad para la mejora”, Alteco,
disponible en https://bit.ly/3302bUI

AA. VV., Videoteca Académica de Licenciatura. Guia técnica para

grabaciones (material para colegios, seminarios y profesores),
México, Facultad de Derecho de la UNAM, 2020, s.l.r.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
204 Metodologia de la Investigacion Juridica

AcuiLAR Luco MARINO, Juan José, et. al., “La hipotesis: un vinculo
para la investigacion”, Pachuca, UAEH, disponible en https://bit.
ly/3gRdYzN

AGusTiN DE HIPONA, La Ciudad de Dios, 6a. ed., México, Porrua,
1981.

ALARCON CABRERA, Carlos, “Filosofia analitica y logica juridica”,
Persona y Derecho. Revista de fundamentacion de las Institu-
ciones Juridicas y de Derechos Humanos, nam. 43, Navarra,
Universidad de Navarra, 2000.

ALcHIAN, Economic Forces at Work, Indianapolis, Liberty Press,
1977,y DEMSETZ, Harold, “Some aspects of property rights”, en
Journal of Law and Economics, vol. IV, octubre de 1966.

Aronso GoONzALEZ, Rosa Maria, et, al., “Aplicaciones del método
juridico en diversas areas” en Metodologia juridica, México,

SUA-UNAM, 1996.

ANTON, Manuel Gil y CoNTRERAS GOMEZ, Leobardo Eduardo, “El
Sistema Nacional de Investigadores: ¢espejo y modelo?”, Revista
de la Educacion Superior, Num. 184, Vol. 46 (octubre - diciem-
bre), México, Asociacion Nacional de Universidades e Institucio-
nes de Educacion Superior A.C. (ANUIES), 2017.

ARANZAMENDI, Lino, Fundamentos Epistemologicos de la Investiga-
cion Bdsica y Aplicada al Derecho, Lima, Grijley, 2011.

ATIENZA, Manuel, Interpretacion Constitucional, Bogota, Universidad
Libre, 2010.

, Las Razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridi-
ca, 2a. reimp., México, UNAM, 2005.

__ y Ruiz MaANERO, Juan, Marxismo vy Filosofia del Derecho, 1a.
ed., México, Fontamara, 1993.

Aupi, Robert (ed.), Diccionario Akal de Filosofia, Madrid, Akal, 2004.

BARRAGAN, Julia, “La inferencia juridica”, Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas vy Politicas, nam. 73, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 1989.

Bin Avrias, Mohd Faiz, The Potential of Massive Open Online Cours-
es (MOOC) and its Impact on Future Learning, Subang Jaya,
Asia e University (AEU) Knowledge Center, 2015.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
Bibliografia 205

Brx, Brian H., Diccionario de Teoria Juridica, México, UNAM, 2005.

BoBB10, Norberto, El Problema del Positivismo Juridico, México,
Fontamara, 1997.

BODENHEIMER, Edgar, Teoria del Derecho, 1a. reimp., México, Fondo
de Cultura Econémica, 1971.

BrownN, Harold, Una nueva filosofia de la ciencia, Espana, Tecnos,
1983.

BUNGE, Mario, Diccionario de Filosofia, 5a. ed., México, Siglo XXI
Editores, 2007.

CaABRERA Dircrio, Julio, Manual Prictico de la Investigacion Juridica,
México, Ediciones Coyoacan, 2011.

CAceres NI1eTO, Enrique, Psicologia y constructivismo juridico: apun-
tes para una transicion paradigmadtica interdisciplinaria, México,
UNAM, 2000.

CaraBRrESI, Guido, “Some Thoughts on Risk Distribution and the
Law of Torts”, Yale Law Journal, vol. 70, 1967.

CaNALES CERON, Manuel (coord.), Metodologias de Investigacion
Social. Introduccion a los oficios, Santiago de Chile, LOM Edi-
ciones, 2006.

CARBONELL, Miguel, “;Demasiados abogados?”, revista Hechos y
Derechos, nam. 23, UNAM, 2014, disponible en https:/bit.ly/
35dU20p

(coord.), Diccionario de Derecho Constitucional, 1a. ed., Méxi-
co, Porriaa-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002.

(ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta-UNAM, 2003.

CarmoNA TiNoco, Jorge, La Interpretacion Judicial Constitucional,
Meéxico, CNDH, 1996.

Coasg, Ronald H., “The Problem of Social Cost”, Journal of Law and
Economics, vol. III, 1960 (octubre).

CoBLEY, Paul y IaNsz, Litza, Semidtica para Principiantes, Buenos
Aires, Logseller, 2001.

CONACYT, “Género y ciencia”, México, Consejo Nacional de Cien-
cia y Tecnologia, disponible en https://bit.ly/3hww9ec

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
206 Metodologia de la Investigacion Juridica

CONACYT, Manual del Sistema de Clasificacion de Revistas Mexi-
canas de Ciencia y Tecnologia. Edicion 2019, México, Consejo
Nacional de Ciencia y Tecnologia, 2019.

CONICYT, Reporte de Participacion Femenina. Periodo 2009-2018,
Santiago de Chile, Comisién Nacional de Investigacion Cientifi-
ca y Tecnologica, 2018.

Cori, Irving M. y CoHEN, Carl, Introduccion a la Légica, 8a. ed., Mé-
xico, Limusa, 1995.

COrDOVA VIANELLO, Lorenzo, “La reforma constitucional de dere-
chos humanos. Una revolucion copernicana”, en Revista de la
Facultad de Derecho de México, Tomo LXI, Num. 256 (julio-di-
ciembre), México DF, Facultad de Derecho de la UNAM, 2011.

CoRrAL Tarciani, Herndn, Como Hacer una Tesis en Derecho. Curso
de metodologia de la investigacion juridica, 1a. reimp., Santiago

de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2008.

Correas, Oscar, El Otro Kelsen, la. reimp., México, Coyoacan/
UNAM, 2006.

, Introduccion a la Critica del Derecho Moderno, México, Fon-
tamara, 2006.

Cossfo Diaz, José Ramoén (coord.), Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos Comentada, México, Tirant Lo Blanch,
2017.

Cruz, Luis M., Estudios sobre Neoconstitucionalismo, 1a. ed., Méxi-
co, Porraa — IMDPC, 2006.

Diaz, Valentina, “Una mayor participacion femenina en la ciencia
todavia es un reto en el pais”, Quito, El Comercio, 26 de sep-
tiembre de 2018, disponible en https://bit.ly/35Gkk37

Diaz Revorio, Francisco Javier, Interpretacion de la Constitucion y
Justicia Constitucional, 1a. ed., México, Porrua — IMDPC, 2009.

DworkiN, Ronald M., El Imperio de la Justicia. De la teoria general
del derecho, de las decisiones e interpretaciones de los jueces y de
integridad politica y legal como clave de la teoria y prictica, 3a.
reimp., Barcelona, Gedisa Editorial, 2008.

(comp.), La Filosofia del Derecho, 2a. ed., México, Fondo de
Cultura Econoémica, 2014.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
Bibliografia 207

Eco, Umberto, Tratado de Semiotica General, 4a. ed., Lumel, Barce-
lona, 1988.

ESQUERRA, Sergio, “Principios generales del Derecho”, México, Revis-
ta El Mundo del Abogado, disponible en https://bit.ly/2QZ7Lam

FABRA ZAMORA, Jorge Luis, y NUNEZ VAQUERO, Alvaro (coords.),
Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, Vol. 1, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 20135.

FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, et al. (coords.), Diccionario de De-
recho Procesal Constitucional y Convencional, 2a. ed., México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014.

FinNts, John, Estudios de Teoria del Derecho Natural, 1a. ed., Méxi-
co, UNAM, 2017.

, Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press, 1980.

FORTANET FERNANDEZ, Joaquin, Foucault. No hay mds de verdad que
la establece el poder, Barcelona, RBA, 2015.

FREIRE, Paulo, Pedagogia del Oprimido, México, Siglo XXI Editores,
1973.

FriepricH, Carl Joachim, La Filosofia del Derecho, 7a. reimp., Méxi-
co, Fondo de Cultura Econdémica, 2002.

Garcia MAYNEz, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, 5a.
de la 65a. ed., México, Porraa, 2017.

Garcia Pascuar, Maria Cristina (coord.), El Buen Jurista. Deontolo-
gia del Derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013.

GARrRzA ONOFRE, Juan Jesus, Historia Alternativa de la Abogacia. And-
lisis critico sobre la profesion, México, Fontamara, 2019.

GARZON VALDES, Ernesto y LAPORTA, Francisco J. (eds.), El Derecho y
la Justicia, Madrid, Trotta, 1996.

GonzALEz CasaNova, Pablo, Las Nuevas Ciencias y las Hu-
manidades. De la Academia a la Politica, 1a. ed., Madrid,
Anthropos — UNAM, 2004.

GonNzALEZ GALVAN, Jorge A., “El constructivismo pedagdgico aplica-
do al derecho: hacia una formacion dinamica”, Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, Vol. 45, nam. 133 (enero-abril),
Meéxico, UNAM, 2012.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
208 Metodologia de la Investigacion Juridica

GuasTINI, Riccardo, Las dos caras de la filosofia analitica del derecho
positivo, en https://bit.ly/20zQd13

, Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Madrid,
Trotta - UNAM, 2008.

Hart. H.L.A., El Concepto de Derecho, 2a. ed., México, Editora Na-
cional, 1980.

HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, et. al., Metodologia de la Investiga-
cion, 4a. ed., México, McGraw-Hill.

HERRERA, Enrique, Prdcticas Metodologicas de la Investigacion Juri-
dica, Buenos Aires, Atrea, 1998.

HoBsBawM, Eric, Como Cambiar el Mundo, Barcelona, Critica, 2011.

Huerta OcHOA, Carla, “La jurisprudencia como técnica”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, Afio XXXII,
Num. 95, México, UNAM, 1999 (mayo-agosto).

, Logica Juridica, 1a. reimp., UNAM, 2018.

HURTADO DE BARRERA, Jacqueline, El Proyecto de Investigacion. Me-
todologia de la investigacion holisitca, 3a. ed., Caracas, ULAC-
SYPAL, 2004.

[HERING, Rudolf von, “La voluntad en la posesion con la critica del
método juridico reinante”, Revista de Legislacion, Madrid, 1896.

KarLinowski, Georges, Introduccion a la Logica Juridica, Buenos Ai-
res, EUDEBA. 1973.

KAUuFMANN, Arthur y HasseMEeRr, Winfried, El Pensamiento Juridico
Contempordneo, 1a. ed., Madrid, Debate, 1992.

KEeLSEN, Hans, Teoria Fuerza del Derecho, México, UNAM, 1983.

, Teoria Pura del Derecho, 9a. reimp., Buenos Aires, EUDEBA,
1996.

Kratt, Matthias y MEISTER, Moritz, La Proporcionalidad como Prin-
cipio Constitucional Universal, México, UNAM, 2017.

KLUGER, Viviana (comp.), Andlisis Econémico del Derecho, Buenos
Aires, Heliasta, 2006.

LARA SAENZ, Leoncio, Procesos de Investigacion Juridica, 8a. ed., Mé-
xico, Porrua-UNAM, 2008.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
Bibliografia 209

LATORRE LATORRE, Virgilio, Bases Metodoldgicas de la Investigacion
Juridica, México, Tirant Lo Blanch, 2012.

L6PEZ, Angeles, “Cuestiones preliminares para una semidtica juridi-
ca”, Persona y Derecho. Revista de fundamentacion de las Ins-
tituciones Juridicas y de Derechos Humanos, num. 26, Navarra,
Universidad de Navarra, 1992.

LorEz PiNA, A. (ed.), Division de Poderes e Interpretacion, Madrid,
Tecnos, 1987.

Lorez Ruiz, Miguel, Nuevos Elementos para la Investigacion. Méto-
dos, técnicas y redaccion, 3a. ed., México, edicién propia, 2014.

MARQUEZ RoMERO, Raul y HERNANDEZ MoONTES DE Oca, Ricardo,
Lineamientos y Criterios del Proceso Editorial, México, UNAM,
2013.

MaRrTiNEZ MIGUELEZ, Miguel, El Paradigma Emergente. Hacia una
nueva teoria de la racionalidad cientifica, México, Trillas, 1997.

, Epistemologia y Metodologias Cualitativas en las Ciencias So-
ciales, México, Trillas, 2015.

MAaRTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, Jesus A., Curso de
Teoria del Derecho, 2a. reimp., Barcelona, Ariel, 2012.

MaTteos Nava, Misael, Logica para Inexpertos, 21a. reimp. de la 2a.
ed., México, Edere, 2016.

MATILLON, Yves, ARDILA, Enrique, DURIEUX, Pierre, PASQUIER, Jean,
“Las conferencias de consenso. Un analisis critico”, Acta Médica
Colombiana, Vol. 19, Num. 2, 1994 (marzo-abril), pp. 97-103.

MENARD, Mathilde, Diccionario de Términos Econdémicos, Madrid,
Acento Editorial, 1995.

MEnDEZ, Alfredo, “Declara la SC]N el inicio de la décima época ju-
dicial en México”, México, La Jornada, 06 de enero de 2012, p.
14, disponible en https://bit.ly/35g4NHO

MiaiLLe, Michel, et. al., La Critica Juridica en Francia, México, Co-
yoacan, 2008.

MouniN, Georges, Introduccion a la Semiologia, Anagrama, Barcelo-
na, 1972.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
210 Metodologia de la Investigacion Juridica

MUNGUIA ZATARAIN, Irma, et. al., Gramadtica. Lengua espariola, 2a.
ed., México, Larousse, 2000.

Nino, Carlos Santiago, Algunos Modelos Metodologicos de Ciencia
Juridica, 4a. reimp., México, Distribuciones Fontamara, 2007.

, Introduccion al Estudio del Derecho, 6a. ed., Barcelona, Ariel,
1995.

OACNUDH, 20 claves para conocer y comprender mejor los derechos
humanos, México, Oficina del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos, 2011.

O1raz CarrTA, Angel José, “La técnica de grupo nominal como herra-
mienta de innovacién docente”, RASE, Revista de la Asociacion
de Sociologia de la Educacion, vol. 6,nam. 1,2013, pp. 114-121.

ORTEGA MoHEDANO, Félix, “El método Delphi, prospectiva en Cien-
cias Sociales a través del andlisis de un caso practico”, Revista
Escuela de Administracion de Negocios, nim. 64, Bogota, Uni-
versidad EAN, 2008 (septiembre-diciembre), pp. 31-54.

Pavé Acosta, Rolando, Las Investigacion Cientifica del Derecho,
Lima, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2009.

PEGORARO, Luigi, (coord.), Glosario de Derecho Piiblico Comparado,
1a. ed., México, Porria — UNAM - IMPDPC, 2012.

_ y RiNELLA, Angelo, Introduccion al Derecho Publico Compa-
rado. Metodologia de investigacion, la. ed., México, UNAM,
2006.

PosNER, Richard A., El Andlisis Econémico del Derecho, Madrid,
Fondo de Cultura Econémica, 2007.

QuiINTERO, Alejandra, “;Cudl es la diferencia entre revistas arbitradas
y no arbitradas?”, Medellin, Biblioteca Publica Piloto de Mede-
llin, disponible en https://bit.ly/2YdFSzp

RAE, Diccionario de la Lengua Espanola. A/G, 22a. ed., Madrid, Es-
pasa, 2001.

RAE, Diccionario de la Lengua Espanola. H/Z, 22a. ed., Madrid, Es-
pasa, 2001.

REeALE, Miguel, Introduccion al Estudio del Derecho, Madrid, Edicio-
nes Piramide, 1989.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
Bibliografia 211

Roa BLEcK, Alejo, Gramdtica Castellana, 18a. ed., Santiago de Chile,
Editorial Salesiana, 2010.

RoBLEs VAZQUEZ, Jorge y Tovar Sirva, Yvonne G., Teoria Juridica

Critica Norteamericana. Una introduccion a los Critical Legal
Studies, México, UNAM, 2016.

RopriGUEz, Carlos E., El Sistema Nacional de Investigadores en nii-
meros, México, Foro Consultivo Cientifico y Tecnologico, AC,
2016.

RobpRriGUEz, Gabriela, Purro, Alberto, GaAMA, Raymundo y CERDIO,
Jorge, Interpretacion conforme, México, SCJN — CDHDF -
OACNUDH, 2013.

RODRIGUEZ, Marco del Rosario, Vademécum en Derecho Constitu-
cional, México, Tirant Lo Blanch, 2018.

RopriGUuEz Garavito, César, El Derecho en América Latina. Un
mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires,
Siglo XXI Editores, 2011.

RODRIGUEZ PANIAGUA, José M., “La filosofia lingiiistica y la teoria
del derecho analitico: H. L. A. Hart”, Anuario de Filosofia del
Derecho, Vol. VIII, Madrid, 1990.

RopriGUEZ-TOUBES MUR1z, Joaquin, “El iusnaturalismo de Finnis”,
Anuario de Filosofia del Derecho, Vol. X, Madrid, 1995, pp.
375-406.

ROEMER, Andrés, Introduccion al andlisis economico del Derecho,
México, FCE/ITAM/INEGI, 1994.

ROMERO MARTINEZ, Juan Manuel, Estudios sobre la Argumentacion
Juridica Principalista. Bases para la toma de decisiones judicia-
les, 1a. ed., México, UNAM, 2015.

Ross, Alf, Logica de las Normas, Madrid, Editorial Tecnos, 1971.
, Sobre el Derecho vy la justicia, Buenos Aires, EUDEBA, 1963.

SALAZAR UGARTE, Pedro (coord.), La Reforma Constitucional de De-

rechos Humanos. Una guia conceptual, México, Senado de la
Republica, 2014.

SALKIND, Neil J., Métodos de Investigacion, 3a. ed., México, Pearson
Education, 1999.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6nndm
212 Metodologia de la Investigacion Juridica

SALMERON Ro1z, Fernando, La Filosofia y las Actitudes Morales, Mé-
xico, Siglo XXI Editores, 1971.

SAncHEZ Espejo, Francisco, La Investigacion Cientifica Aplicada al
Derecho, Lima, Normas Juridicas Ediciones, 2016.

SCNYJ, La Jurisprudencia en México, 2a. ed., México, Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, 2005.

, La supremacia constitucional, 2a. reimp., México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2011.

, Qué son las acciones de inconstitucionalidad, México, 2a. ed.,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2004.

, Semanario Judicial de la Federacion. Manual de Usuario, Mé-
xico, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2016.

SEGURA VASQUEZ, Juan Enrique, “La semidtica como teoria del discur-
so juridico”, Pueblo Continente. Revista Oficial de la Universi-
dad Privada Antenor Orrego, Vol. 18, num. 2, Piura, Universidad
Privada Antenor Orrego, 2007.

SERNA DE LA GARZA, José Maria (coord.), Metodologia del Derecho
Comparado. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y
Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM, 2005.

ToMAs DE AQuiNoO, Tratado de la Ley. Tratado de la Justicia. Gobier-
no de los Principes, 5a. ed., México, Porrua, 1996.

TorRES CHARLES, Sergio, “¢;Qué es la semiotica juridica?”, Critica Ju-
ridica. Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho,
nam. 4, México, UNAM, 1986.

TrRIBONTANO, TEOFILO y DOROTEO (comps.), Instituciones del Empe-
rador Justiniano, 1a. ed., México, Fontamara, 2011.

Urroa CUELLAR, Ana Lillia, Andlisis Filosofico de la Metodologia Ju-
ridica, México, Toma y Lee Editorial, 2005.

VarLQui CacHi, Camilo y PasTor B., Cutberto (coords.), Corrientes
Filosoficas del Derecho. Una critica antisistémica para el Siglo
XXI, Cajamarca, Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo
S.A.C., 2009.

VAzQuez, Rodolfo, “Concepciones filosoficas y ensefianza del Dere-
cho”, en Academia. Revista sobre Ensernianza del Derecho, ano
6, num. 12, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, 2008.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/jxm6énndm
Bibliografia 213

VAzQuez PacuEico, Claudio, Lineamientos Editoriales para la Facul-
tad de Derecho UNAM, México, UNAM, 2015.

WITKER VELASQUEZ, Jorge, Antologia de Estudios sobre Ensenanza
del Derecho, México, Coyoacan, 2013.

, Competencias Lectoras y Narrativas para el Derecho, México,
UNAM, 2018.

, Hacia una Nueva Investigacion Juridica, México, Po-
rrua-UNAM, 2019.

, La Investigacion Juridica. Bases para las tesis de grado en De-
recho, 2a. ed., México, UNAM, 2011.

, Metodologia de la Ensefianza del Derecho. Critica metodologi-
ca, Quito, Editorial Universitaria, 1979.

__ y Larios, Rogelio, Metodologia Juridica, 2a. ed., McGraw-Hi-
I/UNAM, 2002.

_ y MELGAR MANZANILLA, Pastora, [ntroduccion al Derecho Pe-
nal Econémico Mexicano, México, UNAM, 2020.

WoLKMER, Antonio Carlos, Introduccion al Pensamiento Juridico Cri-
tico, Bogota, ILSA, 2003.

ZAGAL ARREGUIN, Héctor y Ross HERNANDEZ, José A., Historia de
las Doctrinas Filosoficas, México, Santillana, 2012.

ZEMELMAN MERINO, Hugo, Conocimiento y Sujetos Sociales, Méxi-
co, El Colegio de México, 1997.

DR © 2022. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



RECIENTES PUBLICACIONES
DEL AUTOR.

Introduccion al derecho penal
economico.

Economia y derecho econdmico.

Competencias lectoras y narrativas
para el derecho.

La investigacion juridica
(3 ediciones).

Derecho del comercio exterior.

Libre comercio o comercio adminis-
trado del TEMEC.

Introduccion al derecho econémico
(2 ediciones).
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El nuevo plan de estudios de la Facultad de Derecho (2019), pro-
pone una actualizacién de la formacion de los abogados y juris-
tas, de frente a este siglo XXI de la complejidad e innovacién. En
dicho contexto, la Metodologia de la Investigacién Juridica,
amplia el horizonte del Derecho hacia miradas de la interdiscipli-
na y las ciencias sociales, en donde al estudio de las normas (tex-
tos) se agregan insumos de contextos, a fin de acercar el Derecho
al escenario de la aplicacion y sus entornos. De una vision estatica
a una vision dinamica (el derecho en accion).

El volumen que el lector tiene en sus manos cubre el nuevo conte-
nido de esta inédita asignatura que se incluye en el renovado
esfuerzo de actualizacion en que nuestra Facultad de Derecho
esta comprometida.
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