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PRESENTACION

a Revista Especializada en Investigacion Juridi-
ca ofrece a nuestros lectores articulos relacio-
nados con diversas areas de las ciencias juri-
dicas.

En este niimero, en primer término, el doc-
tor Jorge Alberto Silva Silva, profesor de Derecho de los
conflictos, presidente de la Asociaciéon Mexicana de Pro-
fesores de Derecho Internacional Privado e investigador
nacional Conacyt nivel 111, presenta el articulo intitulado
“La génesis de De los limites de la rama penal de la juris-
prudencia, de Jeremy Bentham. La historia de esta obra”.

A continuacioén, la doctora Alma Guadalupe Melgarito
Rocha, profesora titular de tiempo completo en la Univer-
sidad Auténoma de Ciudad Juarez (uacj), integrante de la
Asociacion Nuestramericana de Estudios Interdisciplina-
rios en Critica Juridica (anEic)) y fundadora de Nuestrapra-
xis: Revista de Investigacion Interdisciplinaria y Critica Juri-
dica, presenta el articulo intitulado “Critica de la ideologia
juridica, ¢esencia o apariencia? Notas acerca de los senti-
dos de la Constitucién”.

Enseguida, Luis Delgado, estudiante del Programa de
Licenciatura en Derecho de la uacj, conferencista en te-
maticas de filosofia de la historia e interpretacién juri-
dica y columnista en revistas fronterizas y nacionales,
comparte el articulo denominado “Interpretaciéon cons-
titucional y eficacia democratica”.

Finalmente, Jesis Meza Vega, profesor de Derecho ci-
vil en el Programa de Licenciatura en Derecho de la vacj
y miembro del Centro de Investigaciones Juridicas de la
UAc], presenta el articulo intitulado “Apuntes para una
estrategia de comunicacién en el litigio”.

A todos ellos, les agradecemos sus valiosas contribu-
ciones para esta publicacion del Centro de Investigacio-
nes Juridicas de la uacy.

Los EDITORES
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LA GENESIS DE LOS LIMITES DE LA

RAMA PENAL DE LA JURISPRUDENCIA, DE JEREMY BENTHAM. LA

HISTORIA DE ESTA OBRA

THE GENESIS OF OF THE LiMITS OF THE PENAL BRANCH OF JURISPRUDENCE, BY JEREMY BENTHAM. THE HISTORY OF THIS BOOK

JORGE ALBERTO SILVA SILVA!

SUMARIO: 1. Introduccién. 1. Importancia de los manuscri-
tos descubiertos. 1. Jeremy Bentham y su obra. 1v. Publica-
ciones previas. v. Trayectoria de los manuscritos. vi. Los ma-
nuscritos descubiertos y su desorden. vii. Preparacion de la
ultima publicacion inglesa. vir. Philip Schofield. ix. La tra-

duccion y el traductor. x. La obra traducida. x1. Bibliografia.

Resumen

] autor presenta un resumen esquematico
del origen de la obra de Jeremy Bentham.
Aborda el descubrimiento de los manus-
critos, las primeras publicaciones y la edi-
cién inglesa a cargo de Philip Schofield.
En especial, destaca la labor de traduccién al espaniol
de la misma por parte del profesor Rolando Tamayo y
Salmoran. Una extraordinaria traducciéon que procu-
ra comprender el pensamiento del autor, a pesar de
los siglos transcurridos.
Palabras clave: Jeremy Bentham, Schofield, manus-
critos Bentham.

Abstract

The author presents a schematic overview of the ori-
gin of the work of Jeremy Bentham. It deals with the
discovery of the manuscripts, the first publications,
and the English edition by Philip Schofield. In particu-
lar, it highlights the work of Spanish translation of it

1 Profesor de Derecho de los conflictos; presidente de la Asociaciéon
Mexicana de Profesores de Derecho Internacional Privado; investi-
gador nacional Conacyt nivel 1.
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by professor Rolando Tamayo y Salmoran.
An extraordinary translation that seeks to
understand the author’s thinking despite
the past centuries.

Keywords: Jeremy Bentham, Schofield,
Bentham manuscripts.
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Con el mejor de los recuerdos y una amistad que casi alcanza
los cincuenta afios, para mi amigo el profesor Rolando Tama-
yo y Salmoran, el mds grande de los filosofos del derecho en

Meéxico.

1. Introduccion

caba de publicarse en espafiol la obra
De los limites de la rama penal de la juris-
prudencia, de Jeremy Bentham, editada
por el profesor Philip Schofield y con
traduccion a cargo del profesor Rolan-
do Tamayo y Salmoran. Se trata de una obra péstuma.

Se deriva de una obra manuscrita iniciada a finales
del siglo xvi, descubierta en 1945, con algunas publi-
caciones erraticas y publicada, finalmente, hasta 2010.
No obstante, ya contaba con una aparente publicacién
desde mediados del siglo xx, aunque con diferente titu-
lo y contenido. La actual obra prefiero tomarla como
nueva, lo que explico adelante.

A la nueva publicacién y su traduccién, le dedico
algunos comentarios, especificamente a la conforma-
cion, tanto de la obra como de su traduccion al espa-
nol. El presente trabajo no corresponde a una resena
ni resume su contenido. El punto central refiere a los
trabajos realizados para la publicacién de esta obra
postuma.

1. Importancia de los manuscritos descubiertos

Comienzo destacando la importancia de los manuscri-
tos descubiertos, antecedentes de la obra de 2010. Ya
Rupert Lodge, en 1946, al publicarse como libro, habla-
ba acerca de ese descubrimiento y publicacion. Sobre
esta, expresaba:
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¢Cudl es el valor de este libro en la ac-
tualidad? Principalmente, hay que con-
fesarlo, historica. En unos ciento sesenta
anos, mas o menos, la filosofia ha dado
grandes pasos; y mientras los filésofos
de todas las escuelas admiraran la eru-
dicion, el razonamiento persistente, el
candor y la masiva determinacién de
Bentham y que sera atraido por las mu-
chisimas evidencias de un esperanzado
modernismo, que todavia hoy mantiene
ecos, habra poco de lo que realmente po-
dran utilizar, salvo para sefialar una mo-
ral y adornar una historia algo diferente
de Bentham.:

Aunque parece que Lodge’ le restaba im-
portancia a la obra, la critica principal iba
dirigida a la publicacién. Lodge, al descri-
bir esta, presentaba un listado de errores
gramaticales y propios del viejo lenguaje
inglés, pues la publicacién no fue adap-
tada ni ordenada. Senald, por ejemplo,
diversas incorrecciones del lenguaje grie-
go, que no fue tomado correctamente. De
igual forma, precis6 que el pensamiento
ha avanzado. Pero, aunque se duele de la
no adaptaciéon, concluye diciendo que, a
pesar de todas esas erratas o minucias,

2 Rupert C. Lodge, Review of The Limits of Jurispruden-
ce Defined by Jeremy Bentham, Charles Warren Eve-
rett, en The University of Chicago Law Review, 1946,
vol. 14, nim. 1, pag. 130.

3 Rupert Clendon Lodge (1886-1961) fue un fil6sofo
anglo-canadiense que ensené filosofia en la Univer-
sidad de Manitoba. Entre sus alumnos se encuentra
Marshall McLuhan.

que deben cargarsele al editor, la obra se
publica (1946) seguramente “por la impor-
tancia de la publicacién de un clasico”.
Terminaba recomendando que se elabora-
se un listado de todas las erratas y se dis-
tribuyera entre los lectores.:

Como lo destacaré, muchos anos des-
pués el profesor Schofield retomara estas
criticas para conformar la obra objeto de
este articulo.

Hoy, y a muchos afios de distancia de
que esta obra fue escrita, puede verse el
nacimiento histérico de la teoria juridi-
ca analitica, siendo en si misma una de
las obras mas profundas y el trabajo mas
creativo de la disciplina en su momento.s
Caben en su creacion las expresiones codi-
ficacion, asi como internacional.

11 Jeremy Bentham y su obra

Como preambulo debo recordar breve-
mente quién fue Jeremy Bentham. Jurista
y filésofo que naci6 en Londres en 1748,
falleciendo en 1832, a los ochenta y cuatro
anos de edad, en el mismo lugar.

N

Rupert C. Lodge, op. cit., pag. 133.

5  Guillaume Tusseau, Jeremy Bentham’s Of the Lim-
its of the Penal Branch of Jurisprudence, nota de pre-
sentacién al International Symposium organized
by Sciences Po Law School, Monday 18% and Tues-
day 19%, April 2011, within the research program
saB “Genealogies of contemporary legal thought
(XVIII*"-XXI" centuries)” with the support of the
Centre Bentham, Paris, 2011, https://www.scienc-
espo.fr/ecole-de-droit/sites/sciencespo.fr.ecole-de-
droit/files/colloque_110418-19 bentham.pdf

6 Unaexplicacion a cargo del profesor Schofield, pue-

de verse en https://www.youtube.com/watch?v=Z-

CwhKCqdINY
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Sin duda fue un genio. A los tres afios de
edad comenz6 a estudiar latin. A los doce
anos ya estaba enla Universidad de Oxford
estudiando derecho, de donde se gradu6
en 1763 (quince afios), y en 1766 ya conta-
ba con el grado de maestro. Nunca le gusto
actuar en tribunales ni tampoco gusté de
los discursos de Blackstone (a cuyas clases
asistio); incluso, lo criticé en una obra de
falacias. Prefiri6 trabajar en la academia
en donde se refugié. La filosofia fue su pre-
dileccion, cultivando y desarrollando los
enfoques utilitaristas, procurando crear
una ciencia de la naturaleza humana. Sos-
tuvo el principio de “la mayor felicidad
para el mayor nimero”.” Estuvo muy fami-
liarizado con autores griegos y latinos.

Estuvo presente en las reformas poli-
ticas y sociales inglesas escribiendo al-
gunas obras de derecho penal, incluso,
penitenciario (recordamos, por ejemplo,
el famoso panéptico). Abogé por la sepa-
racién Iglesia-Estado y la abolicién de la
esclavitud, entre otros temas. Hart (1970)
decia que Bentham le dio una mayor im-
portancia al lenguaje y a la definicion de
términos.: Fue el fundador de la Universi-
ty College London.

Vivié durante el desarrollo industrial,
la Revolucién francesa y la Independen-
cia de Estados Unidos. Escribi6 y publicé

7  Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of
Morals and Legislation, Mineola, New York, Dover
Publications, 2012, nota 1 al pie de pagina.

8 H.L. A. Hart (ed.), The Collected Works of Jeremy Ben-
tham, London, Athlone Press, 1970, pag. xxxiv.

varios libros. Es el jurista inglés del siglo
xviil y parte del xix. La obra objeto de este
articulo es del siglo xviL

En su pensamiento inicial, Bentham se
fij6 como objetivo crear un cédigo penal.
Al efecto, elaboro entre 1780 y 1782 diver-
s0s manuscritos sobre un tema introduc-
torio al cédigo penal que proyectaba. Al
lado de este —el cd6digo penal que se pro-
ponia— elabor6 algunos manuscritos in-
troductorios.

En el proceso de elaboracion del cédigo
penal, se pregunté: ;qué es necesario adi-
cionarle?, ;como delimitar la rama penal
de la civil?, ;como se podria identificar
cada disciplina?, scomo distinguir el de-
recho penal del civil? Para resolver estos
cuestionamientos, Bentham estimé nece-
sario definir el concepto mismo del derecho,
esto es, como una guia para el legislador
con el fin de que pudiese elaborar un codi-
go completo y racional de las leyes. No le
bastaba escribir un c6digo penal. {Vamos!,
estas dificultades llevaron a Bentham a in-
troducirse en la teoria y filosofia juridicas.

Lo que Bentham escribié (y que se em-
pleara para la obra péstuma) quedé en di-
versos manuscritos desorganizados, que
fueron descubiertos en 1945. En realidad, el
trabajo introductorio proyectado por Ben-
tham nunca se publicé durante su vida.

Sus manuscritos se quedaron almacena-
dos en unas cajas en la universidad para
la que trabajé. Seguramente, tras su fa-
llecimiento, esta los recogié y almacens,

ANO 1, NUMERO 2, 2018 - ENERO - JUNIO 2018
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quedando ahi hasta 1945 cuando fueron
descubiertos (concluida la Segunda Gue-
rra Mundial).

Bentham escribi6é los manuscritos pen-
sando en la introduccién de su proyecto
de Cédigo penal y de procedimientos pe-
nales. El antecedente de la obra de 2010
tuvo como antecedente inmediato An In-
troduction to the Principles of Morals and
Legislation.> La obra manuscrita fue algo
asi como una especie de continuacién. Es
muy posible que Bentham hubiese pensa-
do que la introduccién proyectada no es-
taba madura.

1v. Publicaciones previas

Tras el descubrimiento de los manuscri-
tos, se hizo una publicacién en dos partes
(1946) a cargo de Charles Warren Everett,
pero con muchisimos errores, con algunas
notas y sin que se hubiese reordenado el
cimulo desordenado de los documentos.!
Esta es la edicién que criticé Rupert Clen-
don Lodge.

Posteriormente, en 1970, los manuscritos
se volvieron a publicar como The Limits of
Jurisprudence Defined: being Part Two of an
Introduction to the Principles of Morals and
Legislation. Se trat6 de una edicién auspi-
ciada por Herbert Lionel Adolphus Hart
planeada como parte de una gran compi-
lacién de los trabajos de Bentham intitula-

9 Hay una publicacién de esta obra, en 2012, a cargo
de Dover Publications; Mineola, New York.
10 Rupert C. Lodge, op. cit.

da The Collected Works of Jeremy Bentham:
an Introduction to the Principles of Morals
and Legislation.! Aparentemente esta obra
corrigid, para la edicién de 1976, un poco
mas de un mil enmiendas.

Ocurre que en las versiones publicadas,
se filtraron notas que no correspondian
a la filosofia propia de Bentham; ademas,
quedaron ausentes diversos apartados y
capitulos. En general, han sido publica-
ciones erraticas, desorientadas, en las que
se han omitido detalles de importancia o
se han agregado apartados no correspon-
dientes. En estas publicaciones ha privado
el descuido, pero sobre todo no se ha pro-
curado la exactitud del pensamiento; mas
bien, han tendido a despistar o confundir
al lector.

Podria decirse que los manuscritos des-
cubiertos fueron publicados en bruto
(permitaseme decirlo con esta expresién),
pues no se realizé una revision y consta-
tacion del pensamiento del autor, incluso,
para procurar la consistencia del discurso.

Ya Rupert Lodge, en 1946, daba cuenta de
los trabajos realizados por Charles Warren
Everett para identificar unas doscientas
paginas de los manuscritos, calificindolos
como una “obra clasica”.’? Esto es —dice—
, aparecieron mas de ciento sesenta anos
después de que Bentham comenzé a escri-
bir. El mismo Rupert Lodge expresaba, en
1946, que para los empiristas:

11 H.L. A Hart, op. cit.
12 Rupert C. Lodge, op. cit.
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.Ja funcién de la filosofia es aclarar
conceptos. Se cree que las ideas huma-
nas son analizables, sin excepcién, en
“imagenes”, que son vagas y fluctuantes,
relativamente continuaciones de lo que
fueron originalmente datos de los senti-
dos, arreglados en patrones relacionales
que les dan precision. La funcién del fi-
l6sofo es tomar tales ideas como “poder,
derecho, prohibicién, deber, obligacién,
carga, inmunidad, exencién, privilegio,
propiedad, seguridad, libertad” y otros
varios mas que no son “realidades” sino
“entidades ficticias” (Bentham), asi como
analizar la tesis de las experiencias sen-
soriales y perceptivas que constituyen
su origen real. Las simples experiencias
son directas y van detras del lenguaje
hacia “las cosas mismas.” Son claras, vi-
gorosas, precisas, sin lugar a dudas.®

Luego de las publicaciones previas, los
manuscritos se volvieron a publicar por
el profesor Philip Schofield, pero ahora,
siguiendo métodos de redaccién mas rigu-
rosos, definidos por el Proyecto Bentham
(University College London). Para la nueva
publicacién, se hizo un estudio y depura-
cién de los manuscritos, logrando un nue-
vo libro. Sobre este volveré lineas adelante.

Aungque las publicaciones habidas hasta
antes de 2010, no parece que se correspon-
dan —exactamente— con lo que se publi-
c6 en 1946 (los manuscritos descubiertos),

13 Rupert C. Lodge, op. cit., pag. 129.

si coinciden con diversos escritos de ese
autor. Sin embargo, la publicacién de las
obras previas no concuerda en su conteni-
do con la obra que se publico6 en 2010.

v. Trayectoria de los manuscritos

La obra a que me refiero en este articulo
fue publicada en 2010 como Of the Limits
of the Penal Branch of Jurisprudence, cuya
traduccion al espafiol estuvo a cargo del
profesor Rolando Tamayo y Salmoran con
el titulo De los limites de la rama penal de
la jurisprudencia. No obstante, estas publi-
caciones no coinciden exactamente con el
total de notas de Bentham ni con el orden
que él seguramente hubiese deseado ni
con el titulo que en Londres se le impuso
a la Gltima publicacién.

Explicaré qué fue lo que ocurrié para no
publicarse como una nueva edicion (o re-
impresion) de los textos de 1946.

Al fijarse Oxford University Press (la em-
presa universitaria inglesa) como meta la
publicaciéon de una nueva edicién de la
obra de Bentham, se presentaron otra vez
los problemas derivados de la veracidad y
organizacién de diversos apartados habi-
dos en las publicaciones previas. La nueva
edicién requeria de un acucioso estudio de
los manuscritos de Bentham. No se trat
solo de reimprimir lo habido. Se le encar-
g6 al profesor Philip Schofield la revision
y arreglo de lo que —se pens6— seria la
nueva y definitiva edicion.

ANO 1, NUMERO 2, 2018 - ENERO - JUNIO 2018
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Para la nueva publicaciéon, se conformé
un comité editorial que tomo las decisio-
nes finales. Fue algo asi como un arbitro
final. El hecho fue que lo que result6 de
esa comisién —de lo hasta entonces publi-
cado—, no coincidi6 con lo que el comité
editorial autoriz6. Las impresiones ante-
riores no concuerdan con una nueva edi-
cidén; mas bien, se conformé un nuevo li-
bro, producto de diversos trabajos arduos
a partir de los manuscritos.

vI. Los manuscritos descubiertos y su
desorden

Los documentos originales de Bentham —
dije— fueron manuscritos (documentos
holégrafos), pero no fueron escritos que
del inicio al final contuvieran en forma
ordenada un libro. Mas bien, la obra fue
escrita poco a poco: Bentham hacia co-
rrecciones, sustituia parrafos e intercala-
ba otros, algunos por separado.

Cabe recordar que fue hasta la década
sexta del siglo xix cuando se invent6 la
maquina de escribir (a Londres lleg6 hasta
1909 y Bentham nunca la conocid). La obra
la elabor6 en forma manuscrita.

En la aventura de un autor (al menos,
hasta antes de la invencién de la maquina
de escribir) solia presentarse algo seme-
jante a lo siguiente: si se queria elaborar
un libro, y se deseaba escribir una nota
introductoria, se comenzaba con un escri-
to breve; pero en el caso de Bentham, ese

escrito poco a poco fue creciendo pero en
forma incontrolable.

Bentham comenzé a escribir unas no-
tas, pero a medida que iba pensando, las
dudas lo fueron asaltando. Escribia unas
paginas, luego hacia cambios y ajustes,
modificaba ideas y todo se le vino a la ca-
beza. No parece que hubiese sustituido las
paginas eliminadas ni arrojaba a la basu-
ra las desechadas; mas bien, hacia tachas,
empalmes y notas marginales o agregaba
paginas enseguida de otras. La introduc-
cién programada se convirti6 en temas,
preguntas, ideas, busqueda de respuestas
y un sinfin de manuscritos. jHojas de va-
rios tamaiios y por todas partes!

Cada vez que podia o algo se le venia a la
cabeza, hacia anotaciones, agregados y su-
presiones a lo escrito. Las notas y papeles
aumentaron. Solo Bentham podia saber
cémo arreglar la aglomeracién de docu-
mentos. Pero no lleg6 hasta el manuscrito
final y depurado ni a la impresién. Para-
lelamente escribia un libro mientras ela-
boraba manuscritos para el cédigo que
proyectaba. Seguramente las ideas no le
fueron tan faciles. A mi parecer, se le fue-
ron embotando, desbocando, engrosando;
y es que estaba en su cabeza la construc-
cion de la filosofia utilitarista, que lucha-
ba contra la —hasta entonces— reinante
concepcion filosoéfica.

Seguramente ante las grandes dudas,
Bentham dejé de escribir y, luego, volvié a

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA



reanudar. Dejo6 la pluma de nueva cuenta
y, mas tarde, volvi6 a tomarla.

Pensar y resolver problemas no siempre
vienen cuando el escritor esta frente al pa-
pel escribiendo. Con frecuencia, hay que
dejar que la duda nos quede en la cabeza
para irla resolviendo. Algo de esto debi6
ocurrirle a Bentham, que apenas cruzaba
los treinta afios de edad. Debe de haber
sido un trabajo que lo atorment6 y no se
decidi6 a publicar o no tuvo el tiempo para
organizar el documento final para ser pu-
blicado o darle mayor base al rechazo de
la metafisica y entrada al utilitarismo. Lo
que iba a ser una introduccién creci6 tan-
to, que no fue publicada como tal. Lo que
me cuesta trabajo entender es como des-
pués de tantos anos del manuscrito, nun-
ca se decidi6 a reelaborarlo y publicarlo.

Bentham escribi6 muchisimo, estuvo
muy dedicado a escribir. Mas de cincuen-
ta mil folios de sus escritos confirman su
trabajo (imaginense, mas de cien paquetes
de quinientas paginas cada uno). Fueron
estos los documentos descubiertos que se
conservan actualmente en la biblioteca de
la University College London.

A pesar de su muerte, los manuscritos
no desaparecieron ni fueron a dar al basu-
rero. Todos fueron almacenados en diver-
sas cajas hasta que en 1945 fueron descu-
biertos y publicados por Charles Warren
Everett.

viL. Preparacion de la altima publicacion
inglesa

Explicaré como fue que se logr6 la Gltima
publicaciéon de la obra de Bentham, en
cuya cabeza principal qued6 el profesor
Philip Schofield.

Esta publicacion inglesa se produjo tras
una aventura editorial colosal. Al proceder
a la revision para una nueva impresion, se
examin6 qué fue lo que exactamente fue
sustituido en las publicaciones previas, se
revisé en los manuscritos lo que Bentham
tachaba, cudles eran las notas que irian al
pie de pagina y cudles los comentarios que
hacia a su texto, a medida que iba escribien-
doy le sirviesen para irlo mejorando. Auna-
do al hecho de que en el manuscrito habia
expresiones no faciles de leer, dudosas o
ilegibles, incluso, una puntuacién no aten-
dida, etcétera. Datos que habia que aclarar.

No es facil acercarse ala comprension de
los manuscritos descubiertos ni entender
los métodos de trabajo de Bentham. Hay
en ellos, hojas, notas marginales y ajustes
al documento, incluso, diferentes proyec-
tos. En su revision, el revisor se encontr6
con cruces de paginas para sustituir o cru-
ces para tachar; no fue facil determinar
cudl era cual.

En los manuscritos tampoco fue facil de-
cidir cuando se trataba de una nota al pie
de pagina. Algo similar para los epigrafes,
pues varios fueron cambiados.
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Para quien ha elaborado un documento,
un escrito, tal vez le sera facil entender,
puesto que sobre su redaccion se le vienen
muchas cosas a la cabeza, que no habian
sido previstas en el plan inicial de elabo-
racién; lo que hoy denominamos proto-
colo de investigacién. En este sentido, en
la conformacién de la obra, Bentham su-
fri6 profundos cambios en su plan, que
se vinieron suscitando a medida que fue
escribiendo. Seguramente rebasé el plan
original al paso de lo que escribia, desbo-
candose tal plan, esto es, disparandose o
empantanandose sin freno las ideas.

Le entenderemos a Bentham si tomamos
en cuenta los problemas de precisién que
sele presentaban. Incluso, Hart (1970) tuvo
problemas en la toma en consideracién de
la obra de Bentham, pues advirtié que su-
primia algunos apartados y omitia otros,
encontrandose con problemas de referen-
cia cruzada. Por ejemplo, en el tema de
la soberania Bentham escribié sus notas,
pero redact6 otras notas marginales, que
cambiaron su enfoque sobre el tema.

Algo de esto suele ocurrir con un inves-
tigador, al que se le vienen las ideas a la
cabeza, rebasando el plan inicial, empanta-
nando las ideas. Caso en el que es recomen-
dable volver a trazar el plan de trabajo. Po-
siblemente, Bentham no lo volvié a trazar.
Sin duda alguna, el investigador requiere
de paz, quietud y armonia para lograr com-
pletar las ideas y darle el toque final de con-
sistencia y coherencia al discurso.

Tal vez por el gran trabajo que Bentham
traia consigo, los manuscritos fueron cre-
ciendo, llegando el momento en el que ya
no pudo lograr redactar el manuscrito fi-
nal, como para enviarlo a la imprenta. Se-
guramente penso, “manana arreglo esto”
o algo muy semejante. Pero ese mafnana se
prolong6 dia tras dia hasta que Bentham
fue sorprendido por su fallecimiento. Los
manuscritos ahi quedaron, como algo
oculto y no publicado.

Lo que se procur6 para la publicacién de
la obra de Bentham, fue reflejar con ma-
yor precisiéon su pensamiento. Afortuna-
damente, la edicién de 2010 no respondio
a una publicacién “en bruto”, como se ha-
bia hecho con las previas. No fue una ta-
rea facil.

Debo aclarar que el titulo con el cual fue
publicada la obra, no lo cre6 Jeremy Ben-
tham. El titulo con el que se publicé ni si-
quiera lo conocié. No obstante, Bentham
en su obra An Introduction to the Principles
of Morals and Legislation titul6 el capitulo
xvil como Of the Limits of the Penal Branch
of Jurisprudence.

Schofield fue quien rebautizé la obra,
pero, a mi parecer, el titulo que le impu-
so tampoco concuerda necesariamente
con “limites a la rama penal”’. Anne Bru-
non-Ernts (2014), de igual forma, afirma
que “estudios en general” es mas descripti-
vo del contenido que “limites”, como que-

14 Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles...,
op. cit., pag. 309.

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA



dé.® El objetivo inicial de que fuese una
introduccion (provisions), no se reflejé en el
titulo de las publicaciones.

viiL Philip Schofield

Schofield es un profesor inglés de Historia
del pensamiento politico y juridico en la
Facultad de Derecho de la University Co-
llege London, director del Proyecto Ben-
tham y editor de los trabajos colectivos de
Jeremy Bentham. Se ha dedicado al estu-
dio de su pensamiento.

Fue quien se aprest6 a contrastar el
proyecto de nueva edicién contra los do-
cumentos originales de Bentham (los ma-
nuscritos) encontrados en la universidad.
Produjo, luego de un meticuloso trabajo
de revisién, un nuevo libro y una nueva
version, que es la ltima que se publicé.

En el transcurso de su trabajo, Schofield
constaté que habia errores de transcrip-
cion en las publicaciones previas, que no
habian sido identificados, pero, ademas,
que habia errores serios con el orden in-
terno de muchos de los capitulos, inclu-
so con los documentos mismos que ya
habian sido publicados. jVamos!, faltaba
consistencia.

Explicé que ninguno de los trabajos pu-
blicados bajo el nombre de Bentham, se
correspondia con los contenidos correc-

15 Anne Brunon-Ernts, Of the Limits of the Civil
Branch of Jurisprudence, en The Legal Philosophy
and Influence of Jeremy Bentham: Essays on Of the Li-
mits of the Penal Branch of Jurisprudence, Tusseau,
Guillaume (ed.), London, Routledge, 2014, pag. 134.

tos. Los textos que habia publicado Hart
(1970), luego de ser revisados, tampoco
concordaban con el pensamiento y los
manuscritos de Bentham. Por ello, hubo
que hacerlos a un lado, sustituyéndolos
por los editados por Schofield.

Como dije, en las cajas encontradas con
los manuscritos, habia un gran baturrillo
de textos y habia que encontrar solo aque-
llos que reflejasen las ideas de Bentham.
Un problema de gran importancia con-
sisti6 en trasladar los arcaismos ingleses
al lenguaje contemporaneo. Esa fue parte
de la tarea del profesor Schofield, segiin lo
dice: recomponer los documentos como
seguramente Bentham los hubiese queri-
do.

Al final de cuentas, la obra que se publi-
c6 en 2010 fue nueva pero péstuma, que
pretendia dar a conocer el pensamiento
original de Bentham. Incluye una historia
de estos manuscritos y de su depuracion,
conteniendo algunos indices.

Como mencioné, el trabajo de prepara-
cién paséd por un proceso de depuracion,
en el que se procuré un pensamiento mas
fidedigno y completo. Tal vez, no es des-
cartable que, mas tarde, en una nueva re-
vision de los manuscritos, se encuentren
nuevos elementos de juicio y catalogacién.
Por lo pronto, contamos con la edicién in-
glesa de 2010.
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ix. La traduccion y el traductor

La nueva versién de la obra de Bentham
en idioma inglés (ya revisada y restaura-
da) y la traduccién al espafiol, se publica-
ron en 2016, esta ultima bajo la direccién
del profesor Rolando Tamayo y Salmoran.

La traduccién muestra rasgos excepcio-
nales, debido a las reglas impuestas por el
editor de la edici6on inglesa y la casa edito-
rial. Presenta rasgos raramente vistos en
una traduccion. Por un lado, no se publi-
c6 en Oxford University Press, a pesar de
que esta empresa mantiene una sucursal
en México. Ademas, se estableci6 que cada
pagina en espaniol deberia de correspon-
der, pagina por pagina, a la edicién in-
glesa; incluso, el tipo de letra (fonts) tuvo
que ser el mismo; a la vez, se le cobré al
traductor por la traduccién y publicacién
una cantidad exagerada. Debo decir que
fue el traductor quien pagdé de su bolsa
esos derechos.

Me referiré rapidamente en conjunto a
la obra traducida al espanol y al trabajo
del traductor, el profesor Rolando Tamayo
y Salmoran. El profesor obtuvo un ejem-
plar de la obra inglesa, le gusté y se intere-
s6 en la traduccién al espariol.

Pero no basta la traduccién, que le llevé
muchisimos meses. Uno de los problemas
a los que se enfrent6 consistié en obtener
la autorizacién de Schofield, titular de la
propiedad intelectual de la obra (su recon-

formacion). Obtener esa autorizacion fue
compleja.

Fue precisamente con Schofield con
quien el profesor Rolando Tamayo y Sal-
moran logro ciertos acuerdos para la tra-
duccioén al espafiol de la obra.

Luego de obtenida la autorizacion y ter-
minada la traduccién, otro problema fue
conseguir una empresa editorial que la
publicara. Aqui se gastaron muchisimos
meses. Obtenida la editorial, habia que lo-
grar que su edicién estuviera de acuerdo
con el convenio celebrado con Inglaterra.
Esto no fue facil. Finalmente llegé el mo-
mento en el que aparecié impresa.

Hablando de traduccion, veo en un tra-
ductor a un intermediario. jVamos!, para
traducir se requiere de un intermediario,
algo asi como un Hermes (el mitologico
dios griego, hijo de Zeus, e intermediario o
heraldo de los dioses, que descifre y pase a
nuestro lenguaje los signos ocultos).

Inicio explicando lo que es una traduc-
cion juridica de un libro como el tradu-
cido y que el profesor Rolando Tamayo
y Salmoran califica como una verdadera
transliteracion, puesto que refleja en for-
ma exacta el documento traducido (no
solo su sentido).

La traducciéon de una obra, como la de
Bentham, no solo es importante porque un
mensaje se pasa de un idioma a otro, sino
por expandir su conocimiento y filosofia.
Recordemos que en la Edad Media el avan-
ce mas grande realizado al derecho no
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solo consistié en estudiar e investigar las
compilaciones justinianeas, incluidas las
Institutas, sino en la revolucion intelectual
producida por medio de la traduccion.

El resurgimiento del derecho no solo fue
marcado por los glosadores, sino también
por los copistas y los traductores. Sin estos,
la evolucién y desarrollo del derecho no hu-
biese prosperado, como ocurrié. La activi-
dad del traductor se aloj6 en las universida-
des. Fue en estas donde afloré su actividad.
De igual forma, sin traductores tampoco se
hubiese conocido la cultura griega.

La traducciéon se produjo, mayormen-
te, con el intercambio de mercancias, las
Cruzadas, pero, y tal vez, sobre todo, con
las culturas no afines a los pobladores eu-
ropeos. El mismo profesor Rolando Tama-
yo y Salmoran recuerda que fue en Tole-
do (un lugar en donde moros y cristianos
convivian) donde se produjeron las gran-
des traducciones. Seguramente no hubie-
se sido conocida la filosofia aristotélica, si
no hubiese sido por esos moros. De la mis-
ma forma lo ha sido la traduccién que nos
ha permitido conocer en forma mas depu-
rada el pensamiento de Bentham.

El traductor, al menos en una obra como
esta, requiere conocer el idioma a ser tra-
ducido. Requiere conocer el tipo de objeto
o texto que va a traducir. No vale anotar
equivalencias o semejanzas. Se requiere
conocer un lenguaje especializado y pa-
sarlo a un lenguaje especializado de otro
idioma.

La labor del traductor supone conocer el
sentido que los juristas le asignan a una
expresion, a una oracién, a ciertos giros
idiomaticos. Esta tarea supone una cultu-
ra y un conocimiento de la cultura en la
que se encuentran el lenguaje fuente y el
lenguaje destino.

Ademas, cuando se traduce una obra de
una época diversa a la actual es necesario
conocer el ambiente y la cultura juridicos
de aquella vieja y, tal vez, caduca cultura;
comenzando con el significado de pala-
bras, expresiones, giros idiomaticos, para-
frasis empleadas, etcétera.

El recurso lingiiistico no se reduce a
contar con un diccionario tradicional. La
labor también se complica ante la ausen-
cia de un glosario legal, positivado, como
existe en algunas leyes, lo que ayuda a
cierto entendimiento, aunque realmente
no lo define con precisién, sobre todo en
los casos de textos ambiguos.

El propio profesor Rolando Tamayo y
Salmoran, refiriéndose al trabajo que rea-
liz6, expresa que:

El propésito de esta versién en espaiiol
es proporcionar a los juristas formados
en la tradicién romano-germanica, una
guia que les ayude a entender el discurso
(o discursos) que Bentham usa para de-
terminar el derecho (the body of Law, i.e.,
el sistema juridico) y las entidades que lo
componen; las normas juridicas (the law).
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Qué mejor traductor para el esparnol de
la obra de Bentham que el profesor Rolan-
do Tamayo y Salmoran, en quien se confi6
para otorgarle la autorizacién para que
procediese a la traduccion. Es un jurista
reconocido por otras obras traducidas,
habia estudiado en Oxford, conocia la teo-
ria inglesa, la tradicién del common law,
representaba a la unam con profundos tra-
bajos de investigacion, podia identificar
los diversos enfoques epistémicos; en su
haber se encuentran las traducciones de
Joseph Raz, Nozick, Herbert Lionel Adol-
phus Hart, Bodenheimer, Hans Kelsen, Pa-
ttaro, etcétera.

No hay que olvidar que el lenguaje juri-
dico es un idioma especial; no solo el len-
guaje objeto, sino también el metalengua-
je. Ambos en constante evolucion.

Los valores semanticos y pragmaticos
del pasado no son, necesariamente, los
mismos del presente. El derecho, de hoy y
de ayer, no se caracteriza porque sus uni-
dades léxicas sean monosémicas. La nota
es su complejidad y polisemia.

Seguramente lo mas complejo es el tema
de los conceptos, que no son palabras que
se traduzcan, sino significados que no ne-
cesariamente son iguales en un lugar y
otro, y menos, en un tiempo y otro. Para
proporcionar un concepto es necesario
todo un anadlisis conceptual. Se comienza
por comprender la idea que se trata de dar
a conocer, que estd en un idioma, y luego
procurar llevar esa idea o tesis a otro idio-

ma, que no siempre encuentra una unidad
léxica que lo describa. Nadie mejor y mas
calificado que el profesor Rolando Tama-
yoy Salmoran.

Nadar en el enfoque metodolégico del
pasado, de otro lugar y de otro tiempo,
tampoco es algo facil. El profesor Rolando
Tamayo y Salmoran reuni6 esta caracte-
ristica como profundo conocedor.

El profesor Rolando Tamayo y Salmoran
también es un profundo conocedor del de-
recho comparado y sus tradiciones. Esto
es importantisimo en la traduccién de
un derecho, propio del common law, para
trasladarlo que de él se dice, y en él fue es-
crito, al del civil law o romano-germanico.

Simplemente, para un buen traductor,
es necesario abordar los problemas tra-
ductolégicos.

Como dice el profesor Rolando Tamayo
y Salmoran, la traduccién realizada requi-
ri6 de una transliteraciéon (representar los
signos de un sistema de escritura median-
te los signos de otro); no fue un trabajo
simple.

La obra de Bentham publicada en espa-
nol es una gran traduccion y refleja tanto
el lenguaje objeto como el metalenguaje
de los juristas ingleses del momento en el
que Bentham escribié. Es una traduccién
confiable, a cargo de un jurista experto.

La traduccién requiri6é de mucho tiempo
y paciencia.
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x. La obra traducida

Ya que hablo dela traduccién realizada por
el doctor Rolando Tamayo y Salmoran, me
viene a la cabeza la historia de Wolfgang
Amadeus Mozart, el gran compositor, que
se esforzé por una de las piezas, incluso
hasta llegar al fin de su vida. Acosado en
su tarea por el terrible Salieri. Digo lo ante-
rior porque, aunque Rolando no lo diga, sa-
bemos que en su tarea de traduccién hubo
algunos Salieri que lo angustiaron Afortu-
nadamente, la vida del profesor Rolando
Tamayo y Salmoran no llegé al final, como
la de Mozart. No obstante, el agotamiento,
debilidad, cansancio no cedieron en dejar
sus huellas, como lo encontré cuando lo
visité en su casa a finales de 2015, estando
por concluir su trabajo.

Los apoyos para la realizacion de la obra
traducida fueron dificiles. De hecho, el
capital fue aportado por Rolando. Basta
recordar que fue él quien efectué el pago
por los derechos de publicacion, que, segu-
ramente, costaron mas que la misma im-
presién de la obra en espafiol. Algo similar
ocurri6 con los apoyos para la impresion,
que resultaron sumamente pobres. Gra-
cias al doctor Carlos Reyes, por lograr un
auxilio que despejara las trabas a las que
se enfrenta todo autor.

Solo quien ha experimentado problemas
para una publicacién puede entender la
terrible frustracion por la que pasan un
escritor y un traductor. Los auxilios se les

cierran y es desesperante el mundo al que
se enfrentan. Pero solo la idea final de con-
cluir con un pesado o pesadisimo trabajo,
es la que los alienta a seguir adelante. El
profesor Rolando Tamayo y Salmoran
paso por estos problemas, tocando puer-
tas y sufriendo los “portazos”. Pero, afor-
tunadamente, encontrd un fértil camino,
que lo llevo hasta la publicacion final. No
obstante, quedaron grandes problemas
econdmicos sin resolver.

En realidad, es una traduccion realizada
en poco tiempo, aunque con grandes pro-
blemas y costos. Dificilmente alguien mas
pudiese haber sido el traductor de una
obra tan compleja como la presente. Sim-
plemente, es una obra dificil de traducir.
Bastante complicada, hasta por el aparato
burocratico. Pero, ademas, dificil de com-
prender.

Afortunadamente, el objetivo final fue
alcanzado. Ahora podemos disfrutar en
espanol de la obra depurada.
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Resumen

¢Cudles son los sentidos de la Constitucién? En este ar-
ticulo exploraremos algunos de ellos, a partir de una
Teoria constitucional inspirada en el horizonte anali-
tico trazado por la idea de la norma fundante como
ficcion y mito del orden juridico; todo lo anterior a
partir de la mirada de la Critica de la ideologia juridica
en su acepcion marxiana en un enfoque epistemolégi-
€O anarquista.

Palabras clave: Teoria constitucional, Teoria del de-
recho, critica juridica, semiética constitucional.

Abstract

Which are the meanings of the Constitution? In this
article we will explore some of them from the Cons-
titutional Theory inspired by the analytical horizon
drawn by the idea of the founding norm as a fiction
and as a myth of the legal order; all above from the
perspective of the Critique of legal ideology in its Mar-
xian sense in an anarchist epistemological approach.

1 Profesora titular de tiempo completo en la Universidad Auténoma
de Ciudad Juarez; integrante de la Asociacién Nuestramericana de
Estudios Interdisciplinarios en Critica Juridica (aneicj); fundadora
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1. Introduccion

arte del aturdimiento que existe en los

estudios sociales contemporaneos al mo-

mento de abordar los contenidos consti-

tucionales, converge en el lugar comun de

obviar la necesidad de una Teoria general
del derecho (16p) y una Teoria general de la Constitu-
cion (tcc) cuando se procede a enlistar sus analisis.
Esto —que parece increible, pues es como aceptar ir
a la guerra sin armas— sucede mas a menudo de lo
que nos gustaria admitir. Pero peor es cuando, desde
la Teoria del derecho, y, por tanto, plenamente cons-
cientes del papel de dicho discurso amenazador en la
dominacion, los juristas pretenden investirlo con au-
reolas de pureza, presentandolo como un “algo” neu-
tro u objetivo.

Sea cual sea la razén de esta circunstancia —igno-
rancia o llana complicidad—, la tarea de la Teoria cri-
tica del derecho es, precisamente, develar lo que oculta
esa insistencia desmesurada en presentar al derecho
como “neutro” en lugar de estudiarlo como lo que es:
el orden coactivo de la conducta humana; el discurso
organizador de la violencia del poder.

En este breve articulo abordaremos una mirada cri-
tica hacia una t6c inspirada en los trabajos de Correas
(2001; 2004; 2010) y Tamayo y Salmoran (2008), a par-
tir de la lectura analitica de Hans Kelsen (1982; 2003).

1. Critica juridica como analisis del lenguaje: 1a so-
cio-semiologia

Llamamos critica de la ideologia juridica al metalengua-
je que tiene por lenguaje objeto al discurso juridico,
esto es, al emitido por quienes dicen ser estudiosos del
derecho, juristas o cientificos del derecho. Se trata de
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una ciencia social cuyo objeto de estudio
son dichos discursos y su objetivo es deve-
lar las ideologias inmersas en él, esto es,
develar las ideologias politicas ocultas en
dichos discursos disfrazadas de cientificas
o cubiertas con halos de neutralidad o de
justicia. Desde este punto de vista, el mun-
do es un continuo discursivo del cual la
filosofia deviene; fuente de donde se abre-
van las distintas teorias, metodologias,
ciencias, conceptos, ideas, fuerzas, catego-
rias y técnicas para estudiarlo.

Esto significa que del discurso filosé6fico
—que adopte el investigador— dependera
la postura respecto de esos otros niveles
del mismo, como la ciencia, la teoria y, por
supuesto, la critica.

En el caso de este articulo, nos coloca-
mos en el mirador del escepticismo filo-
sofico, de modo que este convencimiento
permea en el resto de nuestra vision del
continuo discursivo-mundo. Y es que el es-
cepticismo filoséfico-cientifico permite to-
mar una serie de decisiones acerca de qué
conservar y qué desechar de la tradicién
dogmatica, la que rechazamos desde un
rotundo emblema: No a la apropiacion de
la verdad del mundo. El concepto es, desde
este punto de vista, entendido como una
lucha. De este modo, aceptando que no
nos es posible determinar El Ser del mun-
do, nos dedicaremos solamente a hacer
analisis de los discursos y los usos de estos,
ya que... las palabras tienen un significado

arbitrario; hay una cesura absoluta entre lo
dicho y lo sentido.

Con esto tenemos una propuesta meto-
dologica: partir de que el mundo huma-
no es el mundo del sentido, por lo que,
agreguemos, es menester renunciar a la
busqueda metafisica de los objetos signifi-
cado. Esto nos sugiere evitar el recurso de
tratar de descubrir qué cosas del mundo
nombran dichos términos y observar, mas
bien, con el Wittgenstein de los cuadernos
de nuestro lado, como se usan los términos
en el discurso. Esta es la postura que asumi-
ré en esta investigacién, ya que

(..) cualquiera que inquiera por el signi-
ficado de ciertos hechos, signos o acon-
tecimientos y obtenga una “respuesta”
se encuentra, en realidad, asignando un
significado a estos hechos, signos o acon-
tecimientos, significado del cual éstos
carecen antes de este acto de significa-
cion.?

Asi, Tamayo y Salmoran (2008) senten-
cia que: “El significado, permitase reiterar,
no se busca ni se desentraiia, es siempre al
lenguaje incorporado mediante su inter-

P4 "3
pretacion”.

2 Rolando Tamayo y Salmoran, Interpretacién cons-
titucional: la falacia dela interpretacion cualitativa,
en Rodolfo Vazquez (comp.), Interpretacion juridica
y decision judicial, México, Fontamara, quinta reim-
presion, 2008, pag. 93.

3 Rolando Tamayo y Salmoran, Interpretacién cons-
titucional... op. cit., pag. 93.
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Desde esta perspectiva, consideramos
que la filosofia es un nivel del lenguaje
cuya paradigmatica es perfectamente dis-
tinguible de otros niveles del discurso que
son su lenguaje objeto. Por ejemplo, si el
lenguaje objeto de la filosofia fuese el de
la ciencia, la filosofia adquiriria el tono de
epistemologia, que seria un metalenguaje
respecto del discurso cientifico. Esto es,
llamamos lenguaje objeto a aquel del cual
un segundo lenguaje, un metalenguaje,
pretende decir algo; por ejemplo, la Teo-
ria del derecho tiene por lenguaje objeto
al derecho. A la distincién entre lenguajes
objeto y metalenguajes, le llamamos nive-
les del discurso.

i1 Tratar el derecho como lo que es:
como derecho

Por otro lado, claro estd que todo lenguaje
precisa de una interpretacién como con-
dicién para “existir”, por lo que ninguna
teoria puede considerarse objetiva o neu-
tra. Esto es asi, ya que por provenir de
seres humanos estos vacian su ideologia
en ese proceso textual, por lo que todo dis-
curso, se trate de teoria, ciencia, filosofia,
sentencias, etcétera, se encuentra ineludi-
blemente situado; esto es, “habla” desde un
lugary al “hablar” desde “ese” lugar en rea-
lidad “lo esta haciendo”. De modo tal que
podemos considerar que ninguna eleccion
tedrica es inocente, pues es el resultado de
una pretension de construccion del mundo.

Y bien, ¢cudl es la eleccion teédrica a la
que se adscribe la mirada critica de este
articulo? Digamos, por principio, que este
texto se inscribe en una 1D, que considera
que... el derecho es la descripcion de la apa-
riencia de las relaciones sociales.

Es decir, lo que el derecho describe es una
apariencia ocultadora. Esta postura nos
permite alejarnos de ingenuidades que
nos llevarian a querer “encontrar” el dere-
cho en el texto. Pero la norma no se “en-
cuentra” en el texto, pues toda norma es
el sentido de un acto de voluntad, de modo
que el acto que la ideologia juridica al uso
—se diga critica o no— cree que consiste
en “encontrar el derecho en el texto”, no es
mas que una reproduccién, por incorpora-
cion de sentido, de esa misma ideologia.

Esas tesis, en boca de juristas estudiosos
del derecho, no hacen mas que reproducir
la ideologia segin la cual el derecho “ex-
presa las relaciones sociales”. Pero lo mas
perverso no es lo que reproduce esta ideo-
logia juridica, sino lo que, reproduciéndo-
se, oculta: la explotacién capitalista mun-
dializada.

Luego, la mirada del derecho que aqui
proponemos... es una que invita a no dejarse
llevar por la apariencia de la multiplicidad,
sino a esforzarse en buscar el sentido que dote
de unicidad a la apariencia.

Para comprender los alcances de esta
expresién, precisamos incorporar aqui
algunos conceptos acufiados por Correas
(2010) que son la base de su Teoria criti-
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ca del derecho.c Para este autor, el discurso
del derecho estd compuesto por una gran
cantidad de partes o sectores, cuyas célu-
las son enunciados, unidades minimas de
sentido, y al interior de cada enunciado
podemos distinguir, al menos, dos tipos de
sentidos: el dedntico y el ideolégico.

El sentido deontico del discurso del derecho
es aquel que todo intérprete del discurso
del derecho encuentra como norma, esto
es, como enunciado cuyo sentido es lo per-
mitido, “p”; lo obligatorio, “0”; o lo prohibi-
do “v”. Aqui, Correas (2010) hace uso de la
l6gica juridica para aislar el sentido deén-
tico de toda “otra ideologia” que contenga
el discurso. Luego, el sentido dedntico del
derecho consiste en las normas que el in-
térprete del discurso del derecho “encuen-
tra” y que consisten en la modalizacion
deontica de la descripcion de una conducta.
Por su parte, el sentido ideoldgico del dere-
cho consiste en todo aquel “otro sentido”
que se actualiza en el discurso del derecho
y que no es reductible a normas (modali-
zaciones dednticas de las descripciones de
conductas).

Para Correas (2010), el sentido deontico del
derecho NO tiene referente, pero el sentido
ideolégico SI lo tiene, por lo que el sentido
ideoldgico es el que habla del mundo. El mis-
mo autor nos propone el siguiente ejem-
plo: pensemos en un enunciado del dis-
curso del derecho que diga: “Obligatorio

4 Véase: Oscar Correas, Critica de la ideologia juridica:

ensayo sociosemiologico, México, Ed. Coyoacan, terce-
ra edicién, 2010.

detenerse cuando el semaforo esté en co-
lor rojo”. Este enunciado puede represen-
tarse haciendo uso de una nomenclatura
logica “Op”, donde “O” es el modalizador
deodntico “Obligatorio” y “p” es la descrip-
cién de la conducta “detenerse cuando el
semaforo esté en color rojo”. Pues bien,
el sentido dedntico de este enunciado pue-
de ser leido como “Op”, pero para Correas
(2010), ese “Obligatorio detenerse” no tiene
referente. Las palabras “semaforo” y “rojo”
si lo tienen, pero “Op”, NO. Hasta ahora,
podemos resumir de la siguiente manera:

Signo Significado Referente
Discurso del | Sentido dedntico Relaciones
derecho Sentido ideoldgico sociales

Para Correas (2010), el andlisis del discur-
so del derecho —la critica juridica— es el
que nos muestra que el sentido ideoldgico
del derecho constituye una “distorsion, fic-
cién o apariencia” y es precisamente este
convencimiento lo que, de conformidad
con su punto de vista, aleja su analisis de
la sociologia juridica que llama ingenua,
porque esta no advierte que las “verdade-
ras” relaciones sociales son, en realidad,
discursos, y esta ingenuidad es lo que los
lleva a pensar que la causa de dicha dis-
torsion estd en lo que llaman “relaciones
sociales”. Pero contrario a esa postura,
nuestro autor nos muestra que “el discur-
so ficticio que describe la apariencia de
esas relaciones sociales, constituye el re-
ferente del sentido ideolégico del discurso
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del derecho”s O mejor, que el referente del
sentido ideoldgico del derecho es el discurso
distorsionador que describe la apariencia de
las relaciones sociales.

Ahora bien, si el derecho es un discurso
que, para serlo, precisa ser reconocido por
todo actor social cuya conducta pretende
modalizar —aunque especialmente por
todos los funcionarios autorizados para
interpretarlo y decirlo—, entonces el de-
recho no es el texto. Pero los actores socia-
les “extraen” las normas de estos escritos,
merced a su interpretacion, por lo que el
sentido de la norma serd siempre arbitrario.

Es asi que, para proseguir el analisis
del discurso del derecho, y haciendo pie
de apoyo en la teoria critica analitica del
derecho, introducimos en este punto del
analisis una lectura libertaria de Hans
Kelsen (2003), es decir, de un Kelsen que
acusé a la dogmatica de su tiempo por
no hacer mas que politica juridica disfra-
zada de ciencia; que puso las bases para
una sociologia juridica, que hace énfasis
en el concepto de efectividad de la norma
como fundamento de validez; que advier-
te que el derecho es un sistema dindmico
compuesto también por actos por los que
se crea y aplica el derecho; que muestra la
radical irracionalidad de la interpretacion y
aplicacion de la ley, que pone a las normas
como actos de dominacion; y por ultimo, un
Kelsen que acusa de dualismo epistemol6-

5  Oscar Correas, Introduccién a la sociologia juridica,
México, Fontamara, segunda reimpresién, 2004,
pag. 146.

gico a la distincion entre derecho y estado,s
ya que —nos dice el autor de la teoria pura
en su articulo Dios y Estado—, el estado
es una mascara que encubre al detentador
del poder. En resumen, un Kelsen que fun-
da una teoria del derecho... sin estado: una
teoria anarquista del derecho.”

6  Considero que las palabras “estado” y “derecho”, de-
ben escribirse en castellano con mintsculas. Diga-
mos, entonces, lo siguiente: es costumbre aceptada
que la palabra “estado” se escriba “Estado”, aunque
no se trate de un nombre propio ni vaya después de
un punto. Sin embargo, considero que, como vere-
mos a lo largo de este texto, el discurso juridico y
el del derecho son los medios a través de los cua-
les se materializan las pretensiones de los emisores
de la norma de controlar los comportamientos de
los destinatarios de las mismas, poniendo con esto
en marcha la maquinaria del derecho como repro-
ductor de ideologia y como el orden coactivo de la
conducta humana. Pero para mantener el poder, el
discurso debe mostrarse capaz de convencer a los
destinatarios de las normas de producir las con-
ductas que contribuyan con la reproduccién de
ese poder, para lo cual acude a la estrategia de la
construcciéon de una realidad mistificada. Esto es,
el lenguaje reproduce al tiempo que encubre, mer-
ced al uso de estrategias lingiiisticas diversas, a la
ideologia del bloque en el poder. Dicho lo anterior,
considero que escribir estado con mayusculas re-
forzaria la ideologia segtn la cual existe el estado
separado del derecho. Pero dicha tesis nos presenta
al estado en una versién mistificada, es decir, como
la personificacién del orden juridico, lo cual, para
una anarquista como yo, es una tesis inaceptable.

7  Recordemos que Kelsen se declard anarquista epis-
temoldgico en el citado articulo. Al respecto: “(...) Si
se les quita la mascara a los actores de la represen-
tacion religiosa o social en la escena politica, deja
de ser Dios el que recompensa y castiga, deja de ser
el estado el que condena y hace la guerra: son hom-
bres quienes ejercen la violencia sobre otros hom-
bres, es el sefior X quien triunfa sobre el sefior Y, o
una bestia la que aplaca su apetito sanguinario revi-
vido. Si caen las mascaras, la representacion pierde
todo significado propio; si hacemos abstraccion de
las mascaras, renunciamos justamente a esta inter-
pretacion especifica en la cual consiste aquello que
llamamos religion o sociedad (...) sila sociedad debe
concebirse como mera ideologia, ..las representa-
ciones de Dios y el estado coinciden plenamente:
el dios nacional es simplemente la nacién deifica-
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En lo siguiente, entraremos, de plano, a
la lectura de la ficcién constitucional por
medio de las teorias constitucionales de
Correas (2001; 2004; 2010), Tamayo y Sal-
moran (2008) y Kelsen (1982; 2003).

1v. Ideologia juridica al uso: los sentidos
de la Constitucion, ;norma, hipotesis,
ficcion o mito?

De conformidad con la Tep aceptada aqui,
el derecho es el lenguaje objeto cuyo meta-
lenguaje se expresa mediante proposicio-
nes normativas —reglas de derecho—. Y
el derecho es el orden coactivo de la con-
ducta humana, esto es, la organizacién
de la violencia social. Ahora bien, desde
esta TGD, la sistematicidad normativa “N”
se define merced a la cadena de validez que
“une” unas normas con otras por medio de
la suposicién de la existencia de un centro
dador de sentido, al que se le ha llamado de
diversas maneras: hipétesis de la ciencia
juridica, norma fundante, ficciéon o mito
del origen, etcétera, de cada sistema nor-
mativo.?

da en la personificacion. (..) al ensefiar a concebir

al estado como simple orden juridico, este tipo de
anarquismo despierta en el individuo la concien-
cia de que este estado es obra humana, hecha por
hombres para hombres... esta teoria juridica pura
del estado que desintegra el concepto de un estado
distinto del derecho... es una teoria del estado sin

estado (..)”. Hans Kelsen, Dios y Estado, en Oscar

Correas (coord.), El otro Kelsen, México, Fontamara,
2003, pags. 273y 275.

8  Enotros lugares hemos recorrido las distintas ideas
acerca de la sistematicidad del derecho, por lo que
aqui solamente lo dejaremos anotado. Al respecto,
véase: Alma Guadalupe Melgarito Rocha, Pluralismo
juridico: la realidad oculta. Andlisis critico-semioldgico

Recordemos que el concepto de “norma
fundamental” es, en la teoria pura del de-
recho de la revision en francés de Hans
Kelsen de 1953, 1a hipétesis necesaria en todo
estudio positivista del derecho. Esto es, que

No es una norma puesta, sino supuesta.
Es la hipétesis que permite a la ciencia
juridica considerar al derecho como un
sistema de normas validas. Todas las
proposiciones por las cuales esta cien-
cia describe a su objeto estan fundadas
sobre el supuesto de que la norma fun-
damental es una norma valida: Pero esto
no significa que la ciencia del derecho
afirme la validez de la norma fundamen-
tal, se limita a declarar que si la norma
fundamental es supuesta valida, el estable-
cimiento de la primera constitucion y los
actos cumplidos conforme a ella tienen la
significacion de normas vdlidas.? (Enfasis
aniadido)

Sin embargo, mas tarde, el mismo Kelsen
(1982) reconoceria que dicha norma fun-
damental no podia ser considerada como
una hipdtesis cientifica, ya que siendo todo
deber correlativo de un querer, y toda norma,
el sentido de un acto de voluntad y no un acto
de pensamiento, al final de su vida le llama

ficcion a dicha norma, y ficcién en el sen-

de la relacion estado-pueblos indigenas, México, Cei-
ich-unaMm, 2012.

9  Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, México, uNaM,
1982, pag. 108.
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tido del como si, de Vaihinger.'® Por su par-
te, Correas (2001), partiendo de una teoria
critica del derecho, revisa al tltimo Kelsen,
considerando que, en efecto, dicha norma
consiste en el relato mitico del origen de
cada sociedad —sistema de normas."

Por nuestra parte, pensamos que —se
trate de una norma fundamental en sen-
tido de hipétesis de la ciencia juridica, de
una ficcién o de un relato mitico— acep-
taremos que

Todas las proposiciones por las cuales
esta ciencia describe a su objeto estan
fundadas sobre el supuesto de que la
norma fundamental es una norma vali-
da. Pero esto no significa que la ciencia
del derecho afirme la validez de la nor-
ma fundamental: se limita a declarar
que si la norma fundamental es supues-
ta valida, el establecimiento de la prime-
ra constitucién y los actos cumplidos
conforme a ella tienen la significacion
de normas validas.!?

Seguiremos este argumento, conside-
rando, ademas, que

10 Al respecto, véase: Ulises Schmill y Roberto J. Ver-
nengo, Pureza metédica y racionalidad en la teoria
del derecho (Tres ensayos sobre Kelsen), México, UNaM,
1984, pag. 36.

11 Oscar Correas, ..y la norma fundante se hizo fic-
cién, en Critica Juridica. Revista Latinoamericana de
Politica, Filosofia y Derecho, nim. 18, México, junio
de 2001, pags. 85y ss.

12 Hans Kelsen, Teoria pura.., op. cit., pag. 139.

El caracter comun de ciertas normas (en
el sentido de ser compartidas por varias
cadenas normativas) permite la cons-
truccién de o6rdenes juridicos. Forma-
ran un orden juridico (parcial) aquellas
normas que posean, al menos, un acto
juridico creador comun. De acuerdo con
esto, el criterio de identidad de un orden
juridico podria formularse de la siguien-
te manera: Hay al menos un acto juridico
que es parte de todas las cadenas normati-
vas de un orden juridico.

Es decir, Tamayo y Salmoran (2008)
considera que el acto fundante del sistema
es el acto juridico originario comun a todas
las cadenas normativas de un orden juridico
historico. De modo que funda la sistemati-
cidad de un orden dado en el componente
factico de sus cadenas normativas.

Nosotros, siguiendo a los tres autores —
Kelsen, Correas y Tamayo y Salmoran—,
y ya que mi interés cientifico esta en la
construccién de una mirada pluralista del
derecho, y por lo tanto, en describir dos
sistemas juridicos “puestos” que coexisten,
diremos que el mito fundante (m) de un
sistema juridico consiste en un relato que
funda el acto creador de un orden juridico (a)
mediante el establecimiento de la norma
mas mediata del sistema: n’ (power-confe-
rring rule).« Esto es,

13  Rolando Tamayo y Salmoran, Interpretaciéon cons-
titucional... op. cit., pag. 111.

14 H.L. A. Hart, The Concept of Law, Inglaterra, Oxford
University Press, 1961, pags. 27 y ss.
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n' €N n' € (a’m)

Esto significa que n' pertenece (€) a un
sistema de normas (N) dado si y solo si (<>)
n' pertenece (€) a a y m, donde a es el acto
creador del orden juridico y m, el mito
fundante del mismo. De modo que para la
descripcién de un sistema positivo, preci-
saremos de la descripcién tanto de a como
de m, supuestos ambos que otorgan siste-
maticidad a las normas en estudio. O

Notemos que lo que distingue a n' del
resto del sistema, es simplemente que se
trata de la norma mds mediata del sistema,
de modo que la llamaremos Constitucion.
Lo mismo podemos decir de a', de modo
que lo llamaremos acto constituyente. Note-
mos también que tanto la secuencia n', n?,
n? como el mito (m) y los actos (a), son dis-
cursos con paradigmaticas perfectamente
diferenciables. Y que no es que ellos tengan
sentido de juridico en si mismos, sino que es el
jurista el que, de conformidad con una teoria
de derecho dada, pretende describirlos, otor-
gdndoles en ese acto sentido de n, m o a.

Es preciso también subrayar que la se-
cuencia n', n?, n® conforma lo que hemos
llamado sentido dedntico del derecho, mien-
tras que el mito fundante (m) es el discurso
que encadena al resto del sentido ideoldgico
del derecho, por lo que podemos decir que

la primera carece de referente, mientras
que el segundo consiste en la descripcién
distorsionada de las relaciones sociales.
Ahora bien, ¢cudl es el contenido de n y
de m? n consiste en la descripcién de una
conducta modalizada de6nticamente, que
podemos expresar de la siguiente manera:

Op,Pp,Vp

Donde O es el modalizador dedntico obli-
gatorio, P es el modalizador deéntico per-
mitido, V es el modalizador deéntico pro-
hibido y p es la descripcién de la conducta
que el emisor de la norma espera que sea
obedecida. En cuanto a m, hemos dicho
que se trata del mito fundante de un siste-
ma positivo “dado”. Su contenido, desde el
punto de vista de una 16D consiste en el re-
lato mitico del origen de la primera Cons-
titucién histérica (n'), creada por el primer
acto constituyente (a').

Obsérvese también que, de conformidad
con nuestro esquema, las normas no se in-
fieren de otras normas, pues, para que cada
norma de la secuencia exista, es necesa-
ria también la produccién y obediencia
de una serie de actos y ya que estos son
siempre manifestaciones de voluntad de seres
humanos vivos, transformados en funciona-
rios mediante el discurso del orden juridico,
su produccion y, por tanto, su eficacia,
estan sujetos a una radical arbitrariedad,
pues para que cada norma de la secuencia
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exista y sea eficaz, es preciso un ejercicio
hermenéutico previo.

A manera de conclusiones

Existen maultiples sentidos “dados” a la
palabra “constitucién” en la teoria consti-
tucional contemporanea: se insiste en atri-
buirle el sentido de limite al poder politico.
Otros quieren darle sentido de cédigo o de
una fuente diferenciada. Hay otros mas
curiosos que la quieren definir como el
“conjunto de factores reales” o como “la ex-
presién de la voluntad general”, etcétera.
Pero de entre esos matices, es preciso de-
finir nuestra postura. Como hemos podido
argumentar a lo largo de este trabajo, con-
sideramos que la Constitucién es la norma
mas mediata del sistema, la n', producto
del a'.. y eso es todo. Luego, lo Gnico que
la diferencia del resto de las normas del
sistema es esa posicion primera. Esta teo-
ria constitucional nos permite evitar toda
mistificacion de la palabra “constitucion”.

Nétese también que estamos hablando
de una norma, y NO de un texto, y que,
por lo tanto, tal cual todas las normas, es
siempre producto de un acto de volun-
tad, es decir, producto de seres humanos de
carne y hueso, y no de fantasias como “la
humanidad”, “el progreso”, “los derechos
del hombre”, “la voluntad popular”, etcé-
tera. Se trata de una norma que hay que
interpretar... y eso es todo. Esta postura,
sin duda, nos acerca inevitablemente al
anarquismo epistemologico de Hans Kel-
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sen, ahorrandonos el recurso de caer en el
fetichismo del estado, pues todo estado es,
desde este punto de vista, un orden juridi-
co, un discurso del poder.
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CONSTITUTIONAL INTERPRETATION AND DEMOCRATIC EFFECTIVENESS
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Resumen

La filosofia juridica contemporanea ha puesto en su
mira el acto interpretativo y dentro de los objetos a
interpretar, se encuentra la Constitucién. Los opera-
dores juridicos, en su trabajo hermenéutico, dan senti-
do a las palabras escritas por los constituyentes. Cabe
preguntarse si esta interpretaciéon asegura los dere-
chos de los ciudadanos y la democracia. Este trabajo
expone qué se entiende por interpretacion, como esta
relacionada la interpretacién con el derecho y cudles
son las técnicas interpretativas propuestas por diver-
sos autores para significar la Carta Magna, de una ma-
nera en que se asegure la eficacia democratica. Como
se observara a lo largo del trabajo, los modelos inter-
pretativos propuestos tienen aspectos que debemos
rescatar. El lector podra determinar cual es la técnica

1 Estudiante del Programa de Licenciatura en Derecho de la Univer-
sidad Auténoma de Ciudad Juarez; conferencista en tematicas de
filosofia del derecho, filosofia de la historia e interpretacién juri-
dica; columnista en revistas fronterizas y nacionales; correo: luis.
delgado.mx@hotmail.com
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de mayor plausibilidad para interpretar
una Constitucion.

Palabras clave: interpretacién juridica,
filosofia del derecho, democracia.

Abstract

The contemporary jurisprudence has fo-
cused on interpretation and within the
objects to be interpreted we find the Cons-
titution. The legal operators, on their her-
meneutic effort, provide the meaning to
the words written by the Founding Fa-
thers. It is necessary to think over if this
interpretation ensures the rights of citi-
zens and the democratic government. This
work exposes what the connotation of in-
terpretation refers to, how is related with
legal interpretation, and which hermeneu-
tic techniques are proposed to significate
the Bill of Rights in a democratic way. As
we will see in this article, the interpretati-
ve techniques have features that we must
consider. At the end of this work, the rea-
der could determinate which is the best te-
chnique to significate the Constitution.

Keywords: legal interpretation, jurispru-
dence, democracy.
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1. Introduccion

a inquisicion fundamental de este escrito,

se basé en entender cudl es la técnica mas

democratica que los jueces, magistrados y

ministros deben utilizar en la interpreta-

cién constitucional. Esta pregunta forjaria
el cuestionamiento sobre temas relacionados: la rela-
cion entre el derecho y la interpretacién, lo que hacen
los jueces al momento de interpretar y quiénes son ca-
paces de interpretar.

Sin duda, la interpretacién constitucional es uno de
los temas de mayor controversia en nuestra actuali-
dad. Para tratar de entenderla, en este trabajo se abor-
dalarelacién entrelainterpretacion y el derecho, para
luego pasar a la interpretacion juridica y, finalmente,
a la interpretaciéon constitucional.

La relacion entre la interpretacion y el derecho es
axiomatica, es decir, no se pone en duda. Los operado-
res juridicos o cualquiera que indague en el significa-
do de un texto juridico, estaran interpretando dicho
objeto. Sin embargo, existen elementos de discusién
donde no hay consenso.

En esta breve investigacion se explica que el vocablo
“interpretacion” es equivoco. Las posturas tradiciona-
les aseguran que interpretar es desentrafar el verda-
dero significado de un texto, mientras tesis mas con-
temporaneas afirman que el acto interpretativo es la
declaracién de sentido a un signo.

Por fines pragmaticos, esta labor se acot6 al estudio
de la interpretacién juridica, en donde se hace notar
que el término originario de la interpretacién, en con-
junto con el papel mistico de los intérpretes antiguos,
produciria la acepciéon mas utilizada en el mundo del
derecho; la interpretacion es desentrafiar la voluntad
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del legislador o, si se es alin mas metafisico,
descubrir la voluntad de la ley. Por supues-
to, las criticas a esta postura son sumamen-
te duras y en este trabajo, se exhiben.

Después de analizar en este escrito qué
es lo que se realiza al momento de in-
terpretar objetos juridicos, se procede a
examinar a los intérpretes: ses acaso que
todos podemos interpretar material ju-
ridico? Si la contestacion es afirmativa,
conseguimos derivar una clasificacién in-
terpretativa con base en el “poder” que un
individuo tiene sobre la aplicacién de una
norma juridica. Y, como se observara, la
interpretacion por parte de jueces, magis-
trados y ministros es el punto central de
la indagacion respecto a la interpretacién
constitucional.

Manifestando lo que plausiblemente
se afirma como interpretacion juridica y
aclarando que la interpretacién organi-
ca es de interés en este trabajo, en la sec-
cién El ser y el deber ser en la interpretacion
constitucional, se inspecciona si la técnica
interpretativa que se efectiia en una “sim-
ple” norma debe ser igual a la que se rea-
liza en la Carta Magna, ya que la interpre-
taciéon de una Constitucion, por parte de
una autoridad, altera todos los aspectos de
una sociedad.

También se especifica el uso del concep-
to “efectividad democratica” y su relacion
con la interpretacion realizada por los 6r-
ganos judiciales.

Posteriormente, se muestran las distin-
tas tesis que prescriben el modo interpre-
tativo que deben utilizar los operadores
juridicos frente a una Constitucién. Se
expone el debate que existe entre una in-
terpretaciéon constitucional mas dinamica
frente a una mas rigida y los efectos demo-
craticos que cada adscripcion de significa-
do pueda dar.

Para finalizar, se brindan las conside-
raciones del autor en relaciéon con ambas
posturas, desplegando la parte argumen-
tativa del mismo en la conclusién.

1. Interpretacion y derecho

El concepto de la interpretacion es uno de
los temas que no se puede obviar por parte
de cualquier fil6sofo o persona que inquie-
ra en el significado de los signos. Las teo-
rias generales sobre la interpretaciéon han
sido discutidas desde tiempos antiguos. Al
respecto, el profesor francés Paul Ricceur
menciona que en Crdtilo, Platén ya habia
mostrado que el problema de la “verdad”
de las palabras o nombres aislados, debe
permanecer indeterminado, porque el
nombrar no agota el poder o la funcién
del habla. Esto es una clara evidencia de
que el problema relacionado con la onto-
logia de la interpretacién es afejo.

La sempiterna pregunta sobre qué es la
interpretacién solo puede estar sujeta a

2 Paul Ricceur, Teoria de la interpretacion. Discurso y ex-
cedente de sentido. México, Siglo Veintiuno Editores,
2014, pag. 15.
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las tesis que han tratado de definirla, es
decir, el concepto “interpretacion” estara
atenido a las teorias que tratan de explicar
su naturaleza, por lo que dar una defini-
cion sobre el vocablo “interpretacion” se-
ria tomar partido, prematuramente, sobre
alguna tesis.

Por el momento, es menester decir que
interpretacion se asocia con el término
“significado y operacién”; operaciéon de
quien interpreta y significado de lo que se
interpreta.’

La interpretacién, al estar relacionada
con el significado de un lenguaje, abarca
todas las areas del saber humano. El fisico
interpreta la materia, la energia, el movi-
miento, mientras que el psicélogo interpre-
ta la conducta humana. Un filésofo del arte
interpretara un fresco o una escultura.

En el derecho, el acto interpretativo no se
escapa. Los operadores juridicos, sean jue-
ces, magistrados o ministros de la corte, in-
terpretan normas juridicas. Los abogados,
los profesores universitarios y cualquiera
que se relacione con temas juridicos, signi-
ficaran el objeto que se reflexiona.

La reflexion del concepto “interpreta-
cion” es, indudablemente, interesante; sin
embargo, para no divagar en este proble-
ma, se acotara el vocablo “interpretacion”
al de la interpretacion juridica, a fines de
este trabajo, para luego entender qué es la
interpretacion juridica constitucional.

3 Riccardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion
juridica, México, Editorial Porrda, segunda edicion,
2000, pag. 1.

1. La interpretacion juridica: ;¢declarar o
desentranar?

Segln el ilustre iusfilésofo italiano Ric-
cardo Guastini (2000), la interpretacién
juridica pertenece al género de la inter-
pretacion textual; aquella que significa de-
terminados fragmentos del lenguaje como
los vocablos, las locuciones o los enuncia-
dos.“ Con esta acotacion que realiza el filo-
sofo del derecho, se puede evidenciar una
clara marca de la filosofia juridica anali-
tica, ya que define la interpretacion juri-
dica, entre palabras, como la atribucién
de significado a signos y estos no son otra
cosa que normas.’

Aunque coincido con Guastini (2000)
en que la interpretacién juridica es dar el
sentido a un signo juridico, debo puntua-
lizar que los debates siguen existiendo so-
bre lo que se entiende por interpretar un
texto legal.

Comenzaré diciendo que la definicién
de interpretacion juridica no es del todo
consensuada. Mencionar que la interpre-
tacion juridica es un acto de declaracién
de sentido, es una posiciéon mas contem-
poranea. Existen teorias mas tradiciona-
les, donde se asume que la interpretacién

4 Ibidem, pag. 2.

5 La marca analitica italiana se puede comparar con
el profesor Norberto Bobbio, quien sostendria que
el derecho solo puede ser conceptualizado bajo la
nocién de normas (Cfr. Norberto Bobbio, Teoria ge-
neral del derecho, Bogota, Editorial Temis, cuarta edi-
cién, traducccién de Jorge Guerrero, 2013, pag. 19).
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de una norma es tratar de descubrir su
sentido.

Acertadamente, el académico mexicano
Rolando Tamayo y Salmoran (1996) des-
cribe la etimologia de la palabra “interpre-
tacion” y como esta influy6 en el sentido
de la interpretacion juridica: la expresion
interpretacion proviene del latin interpre-
tatio y esta, a su vez, del verbo interpretor,
que se refiere a servir de intermediario o
venir en ayuda de. En este Gltimo sentido,
por extension, interpretacion significa ex-
plicar. Asimismo, el verbo interpretor se de-
riva del sustantivo interpres, que designa
al intermediario e, igualmente, al traduc-
tor de un texto, que pone en un lenguaje
accesible lo que se encuentra en uno des-
conocido. De ahi que interpres —contintia
Tamayo— se aplique a aquel que explica,
al que esclarece, al que da sentido.®

Con esto, el filosofo del derecho vincula
oportunamente el sentido originario de la
palabra “interpretacién” con lo que se asu-
me que realiza un intérprete de normas
juridicas.

Ademas, el interpres y sus métodos para
significar fueron misteriosos en tiempos
remotos, lo que llev6 a dar una explicacién
errénea de lo que se efectiia al momento
de interpretar.

Rolando Tamayo y Salmoran (1996) alu-
de que los brujos, augures o sacerdotes no
hacian sino dotar de sentido a ciertos sig-

6 Rolando Tamayo y Salmoran, Elementos para una teo-
ria general del derecho (introduccion al estudio de la cien-
cia juridica), México, Editorial Themis, 1996, pag. 333.

nos, que en razoéon de su posicién o poder
solo ellos manejaban y entendian (o ha-
cian creer que entendian). En este escena-
rio se desenvolvian los pontifices patricios
en relacion con las féormulas del derecho,
métodos que solo ellos conocian y que in-
terpretaban a peticién de los legos.’

Este pasaje historico que nos relata el
iusfilésofo Tamayo y Salmoran (1996),
aunque pareciese irrelevante, es de suma
importancia, pues describe cémo el poder
de la investidura del intérprete, en este
caso los pontifices patricios, haria creer
que con la interpretacién se trata de “des-
entranar” el significado verdadero de un
texto juridico.

Sin embargo —dice Tamayo y Salmo-
ran— cualquiera que “inquiera” porel sen-
tido que guardan ciertos objetos, signos o
acontecimientos y obtenga una “respues-
ta”, se encuentra en realidad, asignando
un significado a estos objetos, signos o
acontecimientos. El sentido es siempre
incorporado mediante la interpretacion,
pero ni se busca ni se desentrana.®

Los adscritos a tesis subjetivistas de la
interpretacion, en conjunto con las pala-
bras mencionadas por el doctor Tamayo y
Salmoran (1996), sefialan que la creencia
de que los signos tienen un significado
por si mismos y que este sentido puede ser

7  Ibidem, pag.334.
8  Ibidem, pag. 335.
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desentranado, se deriva de tesis metafisi-
cas tradicionales.

El profesor danés Alf Ross (1997), sus-
cribiendo el subjetivismo interpretativo,
expone una critica a las posturas mas tra-
dicionales de la filosofia del lenguaje tra-
dicional; nos relata:

Muchos enganos y muchos problemas
ilusorios de la filosofia metafisica deri-
van de la creencia de que las palabras
representan objetivamente conceptos
o ideas dados cuyo significado debe ser
descubierto y descrito por la filosofia.
Partiendo de esa concepcion, que se re-
monta al idealismo de Platén y a la teoria
de la definicién de Aristoteles, el filosofo
se pregunta qué “son realmente” “ver-
dad’, “belleza”, “bondad”, etc., y cree po-
sible establecer definiciones verdaderas.’

El significado atribuido a las palabras
—continaa Alf Ross (1997)— es claramen-
te convencional. Nada impediria que la
palabra “gato” fuera usada para designar
al animal doméstico de cuatro patas que
hace “guau-guau”, y “perro” para seiialar
al que hace “miau”.» El significado atribui-
do a los simbolos lingiiisticos esta deter-

9  Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia, Argentina, Edi-
torial Universitaria de Buenos Aires, segunda edi-
cién, 1997, pag. 148.

10 Idem. La tesis subjetivista en el derecho pareciera
caer en una anarquia interpretativa; sin embargo,
la interpretacién no es “libre”: siempre existe un
condicionamiento doctrinal que limitara al intér-
prete en su significacién (Cfr. Rolando Tamayo y
Salmoran, Elementos..., op. cit., pags. 350-352).

minado por las costumbres de una deter-
minada comunidad.t

Por honestidad intelectual, debo enfati-
zar que me adhiero a una corriente subje-
tivista de la interpretacion, es decir, creo
que la interpretacion es declarar el senti-
do de un signo y no desentrafiarlo.

1v. Variedad de intérpretes en la signifi-
cacion del derecho

Partiendo de la premisa de que interpre-
tacion es una declaracién de sentido por
parte del sujeto cognoscente hacia un sig-
no o un objeto, caemos en cuenta de que
todos los individuos con una capacidad
racional pueden interpretar. No obstante,
aunque cualquiera puede interpretar ma-
terial judicial, existen diferencias entre la
interpretaciéon que realiza un agente con
competencia jurisdiccional de cualquier
otro sujeto.

Podemos englobar la universal cantidad
de interpretaciones del derecho clasifican-
dolas en tres tipos: una interpretacién que
crea derecho; otra que no lo crea pero si lo
reflexiona; y una Gltima referida a la inter-
pretacién que lleva a cabo quien creo el tex-
to juridico. A la primera, tradicionalmente

11 La significacion siempre estara determinada por
un cédigo (lingiiistico) presupuesto por una deter-
minada comunidad. Como lo sefiala John Langshaw
Austin, “tiene que existir un procedimiento conven-
cional aceptado, que posea cierto efecto convencio-
nal, y que debe incluir la expresion de ciertas pala-
bras por ciertas personas en ciertas circunstancias”
(Cfr. John L. Austin, Como hacer cosas con palabras,
Espafia, Editorial Paidés, traduccion de Genaro R.
Carrié y Eduardo A. Rabossi, 1990, pag. 67).
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se le conoce como interpretacién organica
o judicial, mientras que a la segunda se le
ha nombrado como interpretacién dogma-
tica o doctrinal. Y a la ultima, se le llama
interpretacion auténtica. Esta clasificacion
es realizada a partir del sujeto que interpre-
ta y no del objeto que esta significando, es
decir, se divide por el rol que tiene cada in-
dividuo en el mundo del derecho."

Es menester aclarar las distinciones que
existen entre estas tres interpretaciones
para proseguir con este trabajo. Para esto,
el filésofo italiano antes citado, Riccardo
Guastini (2000), describe claramente, y en
breves enunciados, la distincién entre las
tres: “La interpretacién auténtica se en-
tiende, en un sentido amplio, la realizada
por el autor mismo del documento inter-
pretado; en sentido estricto y por antono-
masia, es la interpretacion de la ley rea-
lizada por el mismo legislador mediante
otra ley sucesiva”.

Como interpretaciéon dogmatica o doctri-
nal —agrega Guastini (2000)—, se entien-
de la que llevan a cabo los juristas como
profesores de derecho, por ejemplo.” En
esta interpretacion se encuentra toda la
critica, descripcion, valoracién y reflexion
que cualquier individuo realice. “En los

12 Podemos encontrar esta clasificacién en la linea
analitica de la filosofia del derecho; Riccardo Guas-
tini y Rolando Tamayo y Salmoran serian algunos
de los autores que mencionan explicitamente la cla-
sificacion (Cfr. Riccardo Guastini, Estudios..., op. cit.,
pag. 19; Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, Elemen-
10s..., 0p. cit., pag. 339).

13 Riccardo Guastini, Estudios.., op. cit., pag. 19.

14 Idem.

sistemas juridicos modernos, los profesio-
nales del derecho no estan juridicamente
habilitados para ‘decidir’ el significado de
los textos normativos: pueden hacer sola-
mente sugerencias o propuestas’.”

En Ultima instancia, nos comenta el pro-
fesor anteriormente citado, la interpre-
tacion organica o judicial es aquella que
produce efectos juridicos, aunque sean
circunscritos, por regla general, al caso
concreto decidido. La interpretacién judi-
cial es una “orientada a los hechos”; dicho
en otros términos, el juez no puede limi-
tarse a la interpretacién textual. La aplica-
cion del derecho requiere, juntas, la inter-
pretacion de las fuentes y la calificacion
del supuesto de hecho.*

Hecha esta importante distincion entre
los distintos intérpretes que dan sentido a
un texto, podemos proceder a un punto fo-
cal de este trabajo de investigacién: la in-
terpretacién juridica constitucional y sus
diversas tesis interpretativas.

v. El ser y el deber ser en la interpreta-
cioén constitucional

El término de interpretacién, como se ha
desarrollado en los subtitulos anteriores,
consiste en dar sentido a algin signo u
objeto. Sin embargo, cabe preguntarse si
esta definicion es plausible para describir
el proceso al momento de interpretar la

15 Riccardo Guastini, Estudios.., op. cit., pag. 20.
16 Idem.
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Carta de Derechos.” O mejor, formularse
el cuestionamiento de si existe una distin-
cién en el mecanismo para dar sentido a
la Constitucién.

Comenzaré diciendo que la interpreta-
cion juridica varia dependiendo del objeto
que se interpreta, pero el objeto interpre-
tado no varia el mecanismo interpretati-
vo. En otras palabras, no se puede sostener
que la interpretacion de un texto varia de
acuerdo a su contenido.

Al respecto, Guastini (2000) sefialaria
que nadie puede laudablemente sostener
que una interpretacién pueda ser una
cosa o la otra, segiin la identidad del texto
interpretado. Pero la distincién si puede
darse en las técnicas interpretativas dis-
tintas a las que se utilizan en las leyes.®®

¢Por qué Guastini sefiala que la Constitu-
cién puede tener técnicas interpretativas
distintas? Para los grandes iuspositivistas,
incluido él mismo, el derecho solo esta
construido por normas, seflalando que
la Constitucién, por mas supremacia que
tenga, no deja de ser una regla. Entonces,
¢por qué la Carta de Derechos tendria una
técnica interpretativa distinta a la de las
normas de todo el ordenamiento juridico?
Estas preguntas ponen en duda la tesis de

17 Comunmente se le denomina a la Constitucién
como Carta de Derechos o Bill of Rights, en inglés,
debido a las diez enmiendas estipuladas por la
Constitucién de Estados Unidos.

18 Riccardo Guastini, Estudios.., op. cit., pag. 114.

la separacion entre el sery el deber ser en
el positivismo juridico.?

A partir de este punto, se rompe entre la
descripcién de la interpretacién constitu-
cional y la prescripcién de una asignacién
de sentido a la Carta de Derechos. La clara
distincién entre cémo se interpreta una
Constitucién y como deberia interpretar-
se por los operadores juridicos.?

Como veremos en los siguientes sub-
temas, el deber ser de la interpretacién
constitucional estara enfatizado hacia la
eficacia democratica; formulado con otras
palabras, cudl es la técnica interpretativa
que los operadores juridicos deben utilizar
al momento de interpretar la Bill of Rights
para promover un Estado democratico.

v1. El entendimiento de la eficacia demo-
cratica

Para ahondar en las tematicas de la inter-
pretacion constitucional e inquirir cual es
la técnica que permite cerciorar al Estado

19 Al respecto, Jaime Cardenas nos menciona que el
neoconstitucionalismo o constitucionalismo con-
temporaneo, ha sometido a critica y revision todas
las tesis tradicionales del positivismo (Cfr. Jaime
Cardenas Gracia, La argumentacion como derecho,
México, unam, 2005, pag. 50).

20 Lavaloracién en la construccién de una ciencia del
derecho, es una de las tesis fundamentales que pro-
pone el positivismo juridico contemporaneo (Cfr.
Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, México, UNAM,
traduccién de Roberto J. Vernengo, 1982, pags. 15y
79). Sin embargo, las vertientes del positivismo ju-
ridico incluyente han tomado una nueva faceta en
la prescripcién de la interpretacién juridica, como
bien lo senalan algunos autores (véase: Pilar Zam-
brano, La interpretacion juridica como co-creacion,
Problema: Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho,
num. 3, México, 2009, pags. 382-385).

ANO 1, NUMERO 2, 2018 - ENERO - JUNIO 2018

43



44

democratico, es preciso delimitar lo que se
concibe por eficacia democratica.

Autores como Robert Dahl (1999) brindan
criterios para dictaminar si un gobierno es
democratico o no. La participacion efecti-
va, la igualdad del voto, el que los ciudada-
nos se instruyan sobre las opciones politi-
cas existentes en un Estado y el ejercicio de
una agenda, entendida como el control de
las politicas publicas que se realizan, son
notas que se deben cumplir si una forma
de gobierno aspira a ser democratica.?

Si bien estos criterios desarrollan una
clasificacion para, plausiblemente, fichar a
los gobiernos democraticos, la efectividad
democratica en esta investigacién se enca-
mina a la representatividad de la ciudada-
nia por parte de las autoridades judiciales.

El problema de la efectividad democra-
tica en los jueces versara sobre la revisién
constitucional; la cuestiéon de relevancia
—dice Robert Dahl (1999)— es si un tribu-

21 Robert Dahl es uno de los padres de la teorizacion
democratica en los estudios politolégicos del mun-
do. El profesor Dahl conceptualiza la democracia
como un ideal y brinda una serie de pautas para
enmarcar si un gobierno es, en mayor o menor me-
dida, democratico (véase: Robert Dahl, La democra-
cia: una guia para los ciudadanos, Espana, Taurus,
traduccién de Fernando Vallespin, 1999, pags. 47-
57). La teorizacion de este académico impondra la
visualizacién de la democracia “no como un fené-
meno de suma cero, sino mas bien una escala que,
partiendo del cumplimiento de ciertos criterios, va
de lo minimo aceptable a la situacién 6ptima” (véa-
se Daniel Levine y José Enrique Molina, Calidad de
la democracia: fortalezas y debilidades en América
Latina, Revista Latinoamericana de Politica Compara-
da, vol. 5, Ecuador, 2011, pag. 97).

nal debe declarar inconstitucional una ley
dictada por el Parlamento nacional.??

El problema democratico de los 6rganos
judiciales, se genera cuando la interpreta-
cion efectuada por estos entra en conflicto
con las disposiciones emitidas por el cuer-
po legislativo de un Estado.

Los jueces no pueden librarse del man-
to ideolégico al momento de interpretar
la normatividad del legislador; es preciso
preguntarse si, a pesar del factor volitivo
del juez, este debe declarar inconstitucio-
nal una regla de derecho.

El Poder Judicial tiene un problema de
legitimidad si yacen disputas con el Poder
Legislativo, pues los 6rganos judiciales no
son organismos electos, al menos en los
tribunales de jerarquia superior.

Dice el profesor Dahl (2003) que cuando
la Corte actiia en la esfera de derechos de-
mocraticos fundamentales, es dificil cues-
tionar la legitimidad de sus actos. Empero,
cuando esta se desplaza de su campo de ac-
cién, se convierte en un cuerpo legislativo
no electo. Bajo la apariencia de interpre-
tar la Constitucién —continta el politélo-
go—, el tribunal superior promulga leyes
y politicas que pertenecen al territorio de
los funcionarios electos.?

¢Es posible la eficacia democratica cuan-
do un érgano judicial no electo interpreta

22 Ibidem, pag. 141.

23 Robert Dahl, ¢Es democratica la Constitucion de los
Estados Unidos?, Argentina, Fondo de Cultura Eco-
noémica, traducciéon de Pablo Gianera, 2003, pags.
160-161.
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la Constitucion? El debate esta en si la in-
terpretacién constitucional representa a
la sociedad circunscrita a la norma funda-
mental. Para aproximarse a una respues-
ta, es necesario examinar la significacion
constitucional de la Carta Magna.

vil. La eficacia democratica en la inter-
pretacion organica constitucional

Una vez visualizado el problema democra-
tico de los cuerpos judiciales, es de interés
para esta investigacion ahondar en la efica-
cia democratica y la interpretaciéon cons-
titucional; dos temas que, en conjunto, han
sido discutidos por grandes fil6sofos del de-
recho, académicos e individuos en general.

Después de lo sefialado en este trabajo, y
en otras obras cumbres referenciadas, se-
ria ocioso preguntarse si una Constitucién
se interpreta, puesto que esta es un objeto
de significacién para todos los operadores
juridicos. Incluso, desbordando la fronte-
ra del area organica, la interpretacion re-
flexiva se encuentra en los ciudadanos.

El cuestionamiento fundamental esta en
el deber ser de la interpretacién orgdnica
constitucional; en coémo los jueces, magis-
trados y ministros deben dar sentido a los
textos de la Carta Magna para asegurar un
gobierno democratico.*

24 No es menester de este trabajo reflexionar si la de-
mocracia es el 6ptimo sistema de organizacién para
una sociedad. Cabe decir que una gran parte de los
iusfil6sofos modernos coinciden en, o presuponen,
el modelo democratico como el mas plausible para
implementarse en una sociedad. Sin embargo, la
teorizacion sobre la mejor forma de organizar una

De esta interrogante surgen dos tesis que
tratan de dar solucién y dictar, de una ma-
nera laudable, la manera en como se debe-
ria interpretar la Constitucion; la primera
se denomina The dead hand of the past, que
se traduce como La mano muerta del pa-
sado, mientras que la segunda se conoce
como The Living Tree Theory, que se caste-
llaniza como la Teoria del arbol viviente.

Estas dos tesis han sido discutidas por
los mas eruditos profesores del mundo;
el debate es tan reciente que en las Cortes
del mundo, incluyendo la nuestra, se dis-
puta si la significacién de la Bill of Rights
debe decantarse por una técnica interpre-
tativa, como la que propone la tesis de La
mano muerta del pasado, o sila Corte y los
operadores juridicos deberian ver la inter-
pretacién constitucional como un arbol
viviente.

viiL La tesis de La mano muerta del pasado

Ala tesis The dead hand of the past también
se le ha llamado originalismo o historicis-
mo. Bajo este nombre, se conglomeraron
todos los argumentos que estaban en con-
tra de una interpretacion evolutiva de la
Constitucion.®

comunidad no puede encontrar una respuesta
absoluta, pues los criterios para determinar si un
gobierno es mejor que otro no son elementos logi-
co-racionales, sino valorativos (véase: Hans Kelsen,
cQué es la justicia?, México, Fontamara, traduccion
de Ernesto Garzoén Valdés, 2001, pag. 83).

25 Eljuez de la Corte norteamericana, Antonin Scalia,
quien seria ministro por casi treinta afios, seria el
férreo representante del originalismo.
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Miguel Carbonell (2011) menciona que
el originalismo defiende el acto de inter-
pretar la Constitucion de forma estricta,
seglin sus palabras o la intencién de los
redactores del texto. Para los originalis-
tas —continua el constitucionalista— no
hay dilema alguno que resolver, ya que la
Constitucion sigue ofreciendo respuestas
apropiadas a los problemas del presente.?

Como bien lo hemos mencionado a lo
largo de este trabajo, al momento de que
se interpreta un escrito no se desentrana
el significado univoco y verdadero, sino
que simplemente se adscribe significado
al signo. Sin embargo, los originalistas
han obviado esa critica sosteniendo que
no se desentranan los textos, sino que la
interpretacion debe condicionarse a una
técnica historica?” de conocer la voluntad
del legislador o, mejor dicho, de los Foun-
ding Fathers.®

El argumento de la voluntad del legisla-
dor o la intencién del padre constituyente
nos lleva a criticarlo y cuestionar: ;cual
es el método para conocer (si es posible)
la voluntad de un legislador que ya esta
muerto, como en la mayoria de los casos?

26 Miguel Carbonell, La constitucién viviente, Isono-
mia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 35,
México, 2011, pag. 188.

27 Riccardo Guastini, Estudios..., op. cit., pag. 50.

28 El término anglosajon Founding Fathers es una ex-
presién popular estadounidense para sefialar a
los constituyentes originarios, quienes serian los
que redactarian la Constitucion. Como ejemplo en
nuestro sistema constitucional, el claro “padre fun-
dador” seria el constituyente Venustiano Carranza.

Guastini (2000) ha contestado esta inte-
rrogante —no siendo un originalista— en
que la ilnica manera de averiguar esa vo-
luntad “omnipresente” del legislador, es a
través de los trabajos preparatorios, en los
actos parlamentarios, por ejemplo.?

Si es que se puede argumentar la prime-
ra pregunta, surge otro elemento de harta
mayor importancia que debe ser respondi-
do: ¢es eficazmente democratico interpre-
tar una Constitucién a través de la cosmo-
vision del legislador originario en tiempos
actuales?

Carbonell (2011) cita convenientemente
lo que un mismo padre fundador, Thomas
Jefferson, dijo sobre las leyes perpetuas:

los vivos tienen la tierra en usufructo; y
los muertos no tienen poder ni derechos
sobre ella. La porcién que ocupa un indi-
viduo deja de ser suya cuando él mismo
ya no es, y revierte a la sociedad... nin-
guna sociedad puede hacer una Consti-
tucion perpetua, ni tan siquiera una ley
perpetua. La tierra pertenece siempre a
la generacién viviente3°

¢Por qué tendriamos que sentirnos hoy
ligados por un documento producido hace
mas de dos siglos?, pregunta el profesor
Robert Dahl (2003).3!

29 Riccardo Guastini, Estudios..., op. cit., pag. 33.
30 Miguel Carbonell, La constitucién...,, op. cit., pag. 190.
31 Robert Dahl, ¢Es democrdtica.., op. cit., pag. 10.

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA



ix. La Constitucion como arbol viviente

Frente al originalismo del juez Scalia, se
encuentra una posiciéon mas flexible al
momento de interpretar la Carta de Dere-
chos. Esta corriente que logra visualizar la
Constitucion como un living tree, propone
una técnica interpretativa donde los jue-
ces tomen posiciones discrecionales fren-
te a las problematicas de la Bill of Rights.

Aunque el maximo representante ac-
tual de la corriente del arbol viviente es el
doctor canadiense Wil Waluchow (2009),
la discrecionalidad interpretativa ha sido
aceptada desde tiempo atras. Cabe citar a
Kelsen (1982) cuando menciona que, aun-
que el legislador es més libre al momen-
to de crear derecho, el juez, asimismo, es
creador de derecho y también es relativa-
mente libre con respecto a su funcion.*

Guastini (2000) describe que se le llama
evolutiva —o viviente— a una interpreta-
cién que adscribe a una disposicién un sig-
nificado nuevo y no histérico. Dice este au-
tor que el argumento de esta teoria consiste
en que la interpretacion de la ley debe cam-
biar cuando cambien las circunstancias en
las que la norma deba ser aplicada.®

Lo sefnalado se convierte en el argumen-
to central de la Teoria del arbol viviente.
Y es que para Wil Waluchow (2009), 1a ley
o las enmiendas no pueden abarcar todos

32 Hans Kelsen, Teoria pura.., pag. 353.

33 Riccardo Guastini, Estudios.., op. cit., pags. 50-51. En
sustancia, el contenido de la Teoria del arbol vivien-
te se adhiere a un evolucionismo interpretativo.

los casos que se presenten ante el juez.
Dice el profesor canadiense que no es facil
imaginar inteligiblemente una legislacién
que, de algiin modo, pueda cubrir delica-
damente la variedad de los distintos casos
dificiles que han sido expuestos en una
Constitucién.*

Empero, que el juez tenga discreciona-
lidad, es decir, “libertad” al momento de
adjudicar, generaria un problema de cer-
teza juridica, donde las partes no pueden
conocer cual es la sentencia del incumpli-
miento de un deber.

Ante esta situaciéon, Ronald Dworkin
(1981) ataca la discrecionalidad que puede
tener un juez en un caso dificil, donde no
exista un nicleo de certeza aplicativa en el
juicio. Dice este autor que aun en los casos
dificiles, el deber del juez sigue siendo el
de descubrir cuales son los derechos de las
partes y no el de inventar nuevos derechos
retroactivamente.®

El problema de la tesis representada por
Waluchow (2009) es, como bien lo sena-
la Dworkin (1981), la libertad que tiene el
juez frente al caso que se le presente. Tam-
bién hay que sefialar que Dworkin (1981)
hace énfasis en que los jueces no son agen-
tes electos, tal y como lo hacen los legisla-

34 Traduccién propia extraida de: Wil J. Waluchow, A
Common Law Theory of Judicial Review, Problema:
Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, nim. 3, Mé-
xico, 2009, pag. 136.

35 Ronald Dworkin, Casos dificiles, México, unaMm, Cua-
dernos de Critica, traduccién de Javier Esquivel,
1981, pag. 5.
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dores, por lo que la decision judicial debe
subordinarse a la legislacion.?

¢Por qué el Poder Judicial —en el caso
de las Cortes—, siendo un 6rgano aristo-
cratico, deberia tener la dltima palabra
en determinar el alcance de los derechos
individuales, dirimir los conflictos que se
generen entre los poderes del gobierno e
interpretar las reglas referidas al procedi-
miento democratico?, pregunta el ilustre
profesor Carlos Santiago Nino (1997).57

Silosjueces tienen la Gltima palabray se
adhieren a la tesis del Arbol viviente, po-
drian desvincularse totalmente de los ciu-
dadanos, encubriendo sus pretensiones
en las resoluciones, siempre desde el argu-
mento de interpretar deliberativamente la
Constitucion.

x. Conclusion

No podemos evadir la eminente relacién
entre derecho e interpretacion; dar senti-
do a un texto juridico es un acto interpre-
tativo que puede hacer cualquier indivi-
duo con capacidad racional.

Resuelto esto, queda consumar el con-
cepto de la interpretacion juridica: adscri-
bir sentido a un escrito normativo del de-
recho positivo. Las teorias tradicionalistas
se equivocan al afirmar que la interpreta-
cion es desentranar el verdadero y Gnico

36 Ibidem, pag. 10.

37 Carlos Santiago Nino, La constitucion de la democra-
cia deliberativa, Espana, Gedisa, traduccién de Ro-
berto P. Saba, 1997, pag. 259.

sentido de los textos, porque los discursos
no contienen un significado por si mis-
mos, ya que solo el sujeto puede significar
un objeto. Si fuese un desentranamien-
to de la verdad, se tendria que aceptar la
existencia de un sentido univoco en un
vocablo, pero los conceptos de igualdad,
justicia, libertad y cualquier otro término
axiolégico —usualmente encontrados en
las Constituciones— no pueden ser abso-
lutos; tienen un alto grado de equivocidad.

En cuanto a la variedad de intérpretes,
debe hacerse notar que cualquiera que
tenga una capacidad racional puede in-
terpretar; puede adscribir un significado.
Sin embargo, las técnicas interpretativas
que se proponen van dirigidas hacia los
intérpretes organicos que continiian con
la creacion del derecho, en la adjudicacién
especificamente.

Concluyendo los puntos anteriores, de-
bemos finiquitar silas teorias interpretati-
vas describen lo que hacen los intérpretes
organicos o los prescriben, para que den
sentido al texto juridico de cierta mane-
ra. Proponer una técnica interpretativa es
una manera mas de ordenar al intérprete
cémo debe realizar su adscripcién de sen-
tido al escrito legal; sean efectivos, o no,
estos modos interpretativos.

Hay que sefialar que las tesis de prescrip-
cién interpretativa hacia los operadores
juridicos afectan toda la estructura de una
sociedad. Porlo regular, el legisladory el re-
presentante ejecutivo —en su papel— apa-
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recen como los Gnicos que crean normas
juridicas; sin embargo, los jueces, magis-
trados y ministros también crean derecho
al interpretar y adjudicar en los casos; los
juzgadores no aplican la voluntad del le-
gislador, porque no existe un mecanismo
epistémico que desentraifie la voluntad de
un individuo —o de varios— en una ley.

Al aseverar que los intérpretes organicos
crean derecho, ¢puede existir una certeza
juridica? Los jueces, en los sistemas juri-
dicos contemporaneos, no son electos por
la poblacion, a diferencia de los legislado-
res, por lo que su responsabilidad frente
a los ciudadanos pareceria un inminente
peligro en relacién con las instituciones
democraticas y el ideal de la certeza. Sin
embargo, una técnica interpretativa ade-
cuada podria llegar a “limitar” la discre-
cionalidad del juez.

En suma, si los jueces tienen discrecién
en los casos y crean derecho, sin ser ele-
gidos democraticamente, ;qué técnica
interpretativa limita la “libertad” del juez
al momento de resolver un conflicto? La
contestacion a esta pregunta me obliga a
repulsarla teoria de visualizar una Consti-
tuciéon como un arbol viviente. Los efectos
del living tree pueden generar una crisis
democratica, donde los érganos judiciales
tengan absoluta discrecionalidad y la ba-
lanza del juego democratico, se incline ha-
cia 6rganos no electos por los ciudadanos.

Aunque excluyo la corriente del arbol
viviente por considerarla un azar en el Es-

tado democratico, no coincido con los ori-
ginalistas en apegarse a la voluntad de la
mano muerta del pasado, porque veo poco
plausible, desde un punto de vista demo-
cratico, reconstruir cosmovisiones supe-
radas. Creo que los originalistas aportan
una gran critica al rbol viviente en la in-
terpretacién constitucional, pero su técni-
ca interpretativa es poco laudable al tratar
de revivir a los muertos. Incluso, la tesis
de La mano muerta del pasado podria per-
mitir a las Cortes limitar ciertos derechos
aprobados por el Poder Legislativo desde
el argumento de una busqueda de la vo-
luntad del padre fundador.

Finalizo con la negacién de decantarme
por una de las posturas interpretativas ex-
puestas; empero, sostengo que es menester
generar una postura que limite la discre-
cionalidad de los jueces y, al mismo tiempo,
se adapte a las impetraciones ciudadanas,
para constituir una democracia eficaz.
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PARA UNA ESTRATEGIA DE COMUNICACION

EN LITIGIO

APUNTES

NOTES FOR A COMMUNICATION STRATEGY IN LITIGATION

JESUs MEzA VEGA:

SUMARIO: 1. Introduccién. 1. Notas para una estrategia de

comunicacion en el juicio oral. m. Conclusion. v. Bibliografia.
Resumen

En el presente trabajo, se expone que, a partir de la
reforma constitucional (2011, México) y la implemen-
tacion de la oralidad en el procedimiento para las ma-
terias civil y familiar (2015, estado de Chihuahua), el
proceso de la comunicacion es para el juicio oral un
instrumento necesario que facilita en los operadores
juridicos el ejercicio del derecho humano a la tutela
jurisdiccional efectiva. Se precisa que el conocimien-
to del derecho y los principios rectores del proceso
estaran siempre en primer plano; sin embargo, en el
juicio oral resulta impensable imaginar a un litigante
0 a un juez acudiendo a una audiencia sin haber pre-
visto como decir eso que considera tan importante, ya
sea porque se refiere al fondo de la litis o porque afecta
al procedimiento. Se aborda el complejo proceso de la
comunicaciéon como un camino por el que transitan
el conocimiento de los hechos litigiosos, su interpre-
tacion, la estrategia, el razonamiento juridico y sus
habilidades, para expresar y hacer valer oralmente
el interés propio o de quien se representa. El abogado
depende, entonces, de una construccién comunicacio-
nal, para que su contenido juridico sea expuesto en un
lenguaje y una narrativa que concluya en una expo-
sicién clara, 16gica, sencilla, persuasiva, contundente.

1 Profesor de Derecho civil en el Programa de Licenciatura en Derecho
de la Universidad Auténoma de Ciudad Juarez; miembro del Centro de
Investigaciones Juridicas de la uacj; correo: mezavega@gmail.com
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Palabras clave: comunicacion, juicio oral,
destrezas de oralidad.

Abstract

Since the constitutional reform (México,
2011) and the implementation of orality in
civil and family procedures (Chihuahua,
2015), the communication process is a
necessary instrument in oral trial which
facilitates legal operators to exercise the
human right of an effective judicial pro-
tection. The knowledge of the law and the
essentials principles of the process will
always be in the foreground; however, in
the oral trial procedures it is impossible to
imagine an attorney or a judge appearing
on Court without having thought about
how to say what they consider important:
either because it refers to the substance of
the litis or because it affects the procedure.
This work addresses the process of com-
munication as a path which the knowle-
dge must follow. The advocate relies on
a communicative construction to expose
their legal content in a language and a na-
rrative that concludes in a clear, logical,
simple, persuasive, and convincing expo-
sition.

Keywords: communication, oral trial,
oral skills.
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Los analfabetos del siglo XXI no serdn aquellos que no sepan
leer y escribir, sino aquellos que no sepan aprender, desapren-
der y reaprender.

Herbert Gerjuoy>
1. Introduccion

a imparticion de justicia en México no es ya
Unicamente asunto de reformas locales o el
tema de la jerarquia constitucional en el con-
cepto tradicional. El compromiso ahora es la
tutela jurisdiccional efectiva en la que con-
fluyen la norma local, constitucional, jurisprudencia,
tratados internacionales y los principios juridicos de
orden internacional, todos de aplicacién obligatoria.?

A partir de este contexto, la implementacion del jui-
cio oral —particularmente en el caso de la reforma al
procedimiento en las materias civil y familiar en el es-
tado de Chihuahua‘— hace necesario redimensionar
la actividad judicial. Implica abordarlo desde la 6ptica
de un nuevo sistema. No hacerlo supone no compren-
der el origen ni la pretensién de los principios que lo
regulan.

Podriamos afirmar que el juicio oral en si, no es ga-
rantia de la anhelada justicia, pero tampoco significa
que no pueda propiciarla. Sugiero desistir de una des-
calificacién a priori e intentar un analisis que aporte re-
flexiones y experiencia utiles para la practica juridica.

2 Citado por Alvin Toffler, El shock del futuro, Barcelona, Plaza & Ja-
nés, 1970.

3 Articulo 1.° segundo parrafo, y articulo 133 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

4  Mediante los Decretos n.° 493/2014 y n.° 494/2014, ambos publica-
dos en el Periddico Oficial del Estado de Chihuahua, se reformaron
el Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Chihuahua y el
Coédigo de Procedimientos Familiares del Estado de Chihuahua,
respectivamente, sefialando su aplicacién vigente a partir del 17 de
agosto de 2015.
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Es necesario abonar la construccién de
un nuevo paradigma en el que la actividad
jurisdiccional atienda los llamados Prin-
cipios del Juicio Oral; en atencion a ello,
el presente articulo suma notas, reflexio-
nes y experiencia, a partir de una premi-
sa: el juicio oral tiene en el proceso de la
comunicacién un instrumento necesario
para facilitar en los operadores juridicos
el ejercicio del derecho humano a la tutela
jurisdiccional efectiva.

Lo primero que se advierte es que, al ser
distinto el escenario, son otras las reglas
del juego y, con ello, la oportunidad de pri-
vilegiar mejores practicas de forma y con-
tenido en el proceso judicial.

Lo expuesto hasta aqui supone disponer-
nos a optar por una tendencia de actuali-
zacion desde los contenidos programati-
cos y métodos didacticos en las escuelas
o facultades, en el foro y entre los funcio-
narios judiciales; de tal manera que cada
quien asuma su tarea, para comprender la
pertinencia de un nuevo modelo en el que
resulta tan necesario conocer el derecho
como analizar el proceso comunicacional
en el que se encuentra inmerso. Luego, la
practica forense hard notar las ventajas
que implican el conocimiento y dominio
de técnicas y habilidades para comunicar

5 Principios de oralidad, publicidad (excepto en mate-
ria familiar), igualdad, inmediacién, contradicci6n,
continuidad y concentracién.

en el transcurso de las distintas etapas del
procedimiento oral.s

Lo anterior nos remite a la necesidad
de explorar en lo que se describe como el
proceso de la comunicacién y ponderar su
aplicaciéon como un recurso util para des-
envolverse en el foro.

En un acercamiento muy elemental en-
contramos que, al comunicar, se genera
una dinamica en la que se transmiten da-
tos, ideas, emociones, argumentos. Que en
esencia la comunicacion fluye mediante el
lenguajey, a su vez, este es hablado o escri-
to; por lo que es necesario detenerse en esa
otra dimensién llamada lenguaje corporal.

Encontraremos que existen sistemas y
estructuras comunicacionales propios de
una ciencia o aplicables a un particular ob-
jeto de estudio. Es el caso del lenguaje juri-
dico, que atiende, ademas de a una estruc-
tura propia, a un fin y a una dinamica, que
es delineada por aspectos culturales, eco-
noémicos, politicos y sociales, lo cual puede
observarse en la actividad jurisprudencial.

De manera que en este escenario, se
aprecia relevante comprender que el ope-
rador juridico que siempre estd inmerso
en el proceso de la comunicacién, lo haga
de manera consciente o no. Coincidire-
mos en la utilidad y beneficio de tomar en
cuenta que: siempre comunica, qué comu-
nica y qué le comunican.

6  Fase postulatoria, Audiencia preliminar, Audiencia
de juicio.
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Para seguimiento del tema que nos ocupa,
se propone entender la comunicaciéon como
el vinculo entre el conocimiento y la inter-
pretaciéon de los hechos con el derecho. Es
el espacio comtn para la argumentacién,
retorica, lenguaje y destrezas o habilidades
de oralidad que el operador juridico se inte-
rese por tomar en cuenta, al momento de su
desempeno en las audiencias.

Entonces, la estrategia de comunicacion
se inicia desde el momento en el que el li-
tigante conoce los hechos en voz de quien
solicita su servicio profesional. Analiza
lo factico a la luz de lo juridico; pregunta,
escucha, interpreta, profundiza y formu-
la un plan inicial, al tiempo que pondera
acciones o, en su caso, excepciones; esta
pensando en las etapas de la audiencia
preliminar, si no es que ya evalta sus re-
cursos para desahogar pruebas y formu-
lar alegatos.

Toda actividad y analisis del operador
juridico, han de atender al presupuesto de
que se haran valer verbalmente en cada
una de las etapas que constituyen las au-
diencias preliminar y de juicio.

A riesgo de ser insistente: si bien la etapa
postulatoria se mantiene por escrito, las
audiencias preliminar y de juicio se desa-
rrollan oralmente. El abogado depende de
una construccién comunicacional, para
que su contenido juridico se exponga en
un lenguaje y una narrativa que concluya
en una exposicién clara, légica, sencilla,
persuasiva, contundente.

De tal manera que citar por solo llenar
un espacio, transcribir ociosamente una y
otra tesis jurisprudencial o redactar inter-
calando casi aleatoriamente hechos, prue-
bas, excepciones o incidentes, sera uno de
los habitos a superar. Se piensa, se escribe,
se dice.

Coémo comunicar es ahora un factor pri-
mordial en el disefio del paradigma en
formacion; la medida sera el compromiso
ético y profesional de los operadores por
fomentar las mejores practicas en el foro.

11. Notas para una estrategia de comuni-
cacion en el juicio oral

Se sugiere un especial interés para com-
prender el alcance de los principios de
oralidad, inmediacién y contradiccién
por una razén: en su esencia privilegian la
comunicacion entre los litigantes, los jus-
ticiables y el juez.

Aqui la comunicacién no tiene la estruc-
tura que tradicionalmente se lee donde
hay un emisor y un receptor, y esta se de-
sarrolla de manera bidireccional. El flujo
de la comunicacién, como el lenguaje juri-
dico, tiene una construccion propia.

Es importante tomar en cuenta que, si
bien existe comunicacién entre deman-
dante y demandado, el destinatario de am-
bos siempre sera el juez. Significa que, en
todo momento, el litigante debera orientar
su mensaje al juez; es a él —y nadie mas—
a quien busca convencer, persuadir.
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Se recomienda que, para construir el
mensaje a comunicar, el litigante revise
dos aspectos: uno, el contenido factico-ju-
ridico, y el otro, la forma en la que lo ex-
presara (claridad, precision, objetividad,
oportunidad).

Ahora bien, ;qué hacer para comunicar-
nos eficazmente en un juicio?

La propuesta es utilizar los recursos en
los que coinciden los estudiosos de la co-
municacién para propiciar una dinamica
que sea Util, productiva durante una expo-
sicién oral. En nuestro contexto les llama-
remos destrezas de litigacién oral.

Se trata de aspectos que en si mismos
nada aluden al tema juridico; su conteni-
do y propésito de origen se ubica, por ci-
tar, en procesos de desarrollo personal, en
dinamicas de socializacién o en lo que los
expertos llaman inteligencia emocional.
Pues ahora un litigante requiere de tales
recursos para sumarlos a su conocimien-
to juridico y desempenarse eficazmente;
para ser un abogado con destrezas de ora-
lidad en litigio.

Estara ganando seguridad, aplomo, para
ocupar su intelecto en aspectos juridicos
sustantivos y no cuidandose de dominar
el panico escénico.

Enseguida se advierten algunos de los
temas que resultaran de enorme utilidad
practica a los operadores juridicos. Sera
necesario procurar bibliografia y, en el
mejor de los casos, sumar la practica en
formatos de taller; para desarrollar algu-

nas de las destrezas de oralidad, podria
requerirse el apoyo de un especialista que
diagnostique areas de oportunidad, que
igual pueden presentarse en los campos
fisiologico, de la conducta o emocional.

Diccion, respiracion: parecen ir de la
mano con el volumen, claridad, énfasis.
Requieren ejercicios de vocalizacién y res-
piracion; primero, para que se entienda lo
que se dice; segundo, porque mediante la
voz se transmiten aspectos que crean per-
cepcién en quien escucha; por citar: ner-
viosismo, tranquilidad, autoridad, con-
fianza, molestia.

Ademas, en el procedimiento oral reviste
particular importancia para tener la cer-
teza de que el sistema de videograbacién
registre la voz, de tal manera que sin pro-
blemas audibles se pueda reproducir cada
palabra de lo que se expreso.

Captar la atencion y el interés: entran en
juego una gama de aspectos, como la ac-
titud propia, la personalidad o la empatia
que se logre establecer con los demas ope-
radores juridicos, principalmente con el
juez, en tanto ostenta la direcciéon proce-
sal y resuelve.

Establecer contacto visual: tiene diversas
connotaciones; quiza la mas importante
es que denota confianza de quien, al ha-
blar, mira a los ojos de la persona a quien
se dirige. Otra es que se valora como un
indicador de atencién.

Es importante el contacto visual con los
justiciables y en todo momento tomar en

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA



cuenta que, durante el juicio, la comunica-
cion es formalmente hacia el juez.

El contacto visual ha de ser firme y breve.

Lenguaje claro y sencillo: es muy probable
que un vocabulario eminentemente técni-
co o rebuscado, terminara con la atencion
que se haya logrado. No se trata de trivia-
lizar el lenguaje técnico juridico; tampoco
su exageracion.

Se recomienda expresar con frases cor-
tas y utilizar pausas, para mantener un
ritmo en la exposicién. Esto tiene un valor
agregado, pues permitira dar énfasis y be-
neficiara una respiraciéon comoda.

Persuadir: se trata de una valiosa capaci-
dad o habilidad para inducir o convencer
a una persona mediante razones o argu-
mentos, para que piense de una manera
determinada.

Como destreza de litigaciéon oral, el abo-
gado intentara persuadir al juez de que le
asiste la razon juridica, por lo cual cuida-
ra de que cada una de sus participaciones
esté encaminada a consolidar su estrate-
gia o teoria del caso.

Escucha activa: existe la creencia errénea
de que se escucha de forma automatica,
pero no es asi, y oir no es suficiente para
una comunicacién eficaz. Escuchar con-
lleva oir, poner atencién y comprender.

Al referirse a la escucha activa, Angel
Marcuello’ senala: “significa escuchar y

7 Angel Marcuello Garcia, Habilidades de comunica-
cioén, Psicologia online, Espania, 23 de agosto de 2017,
www.psicologia- online.com/comunicacion_eficaz.
shtml

entender la comunicacién desde el punto
de vista del que habla”. Luego, para descri-
bir la utilidad de lo que se conoce como
mostrar empatia, agrega: “escuchar acti-
vamente las emociones de los demas es
tratar de meternos en su pellejo y enten-
der sus motivos”.

Como destreza de litigaciéon radica en
la capacidad y disponibilidad para oir, al
tiempo que se comprende el significado o
alcance delo que el otro dice y se dimensio-
na como afecta al interés que se representa.

Lenguaje corporal: conscientes o no siem-
pre estamos comunicando algo. Puede ser
que lo hagamos con los movimientos o ex-
presiones de nuestro cuerpo; incluso, con
el silencio.

De esto no se excluyen el juez, los justi-
ciables, los litigantes y tampoco se esca-
pan los testigos ni quien desahoga una
confesional o el perito que comparece.
Todos pasan por el escrutinio del otro v,
entonces, una mueca, cierta inclinaciéon
del cuerpo, una mirada evasiva o titubeo,
seran interpretados con un significado. El
lenguaje corporal es ain mas complejo
que el hablado.

Montse Urpi (2004) dice que

incluso nuestros pensamientos internos
(lo que llamamos dialogo interno) llegan
a los demas a través de la postura que
adoptamos, de nuestros movimientos

8 Montse Urpi, Aprender comunicacion no verbal: la
elocuencia del silencio, Barcelona, Editorial Paid6s,
2004.
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corporales, de nuestro tono de voz, de los
movimientos de los ojos, de la comisura
de los labios; en definitiva, la expresion
de nuestro rostro forma un todo en su
conjunto y también de manera indepen-
diente.

Existen expertos y bibliografia especiali-
zada para quien se interese en conocer los
cédigos o estandares aplicados a la lectu-
ra del lenguaje corporal, lo cual requiere
adentrarse en el conocimiento de la con-
ducta humana.

Inteligencia emocional: este concepto fue
expuesto y popularizado por Daniel Gole-
man’ (1995), quien relaciona la capacidad
de entender y procesar la informacién
que recibimos, al conocer las emociones
propias y las ajenas.

La describe ast:

Las personas con habilidades emocio-
nales bien desarrolladas tienen mas
probabilidades de sentirse satisfechas
y ser eficaces en su vida, y de dominar
los habitos mentales que favorezcan su
propia productividad; las personas que
no pueden poner cierto orden en su vida
emocional libran batallas interiores que
sabotean su capacidad de concentrarse
en el trabajo y pensar con claridad.

9  Goleman, Daniel, Inteligencia emocional, Barcelona,
Editorial Kairés, 1995.

Otro especialista en conducta humana,
Rafael Bisquerrar (2011), aporta el térmi-
no “competencia emocional”, que describe
como la capacidad para movilizar una serie
de recursos, a través de la identificacién de
emociones propias y de otros, para resolver
problemas en situaciones especificas.

Explica que

cuando una persona carece de los ele-
mentos minimos para reconocer sus
propias emociones y en consecuencia las
emociones de los demas, invariablemen-
te dichas carencia se veran reflejadas en
la forma de enfrentar la vida, se dice que
son personas con bajas defensas del sis-
tema inmunitario.

Este autor también sefiala que las com-
petencias emocionales, se pueden adqui-
rir, es decir, se pueden educar.

Tanto Goleman (1995) como Bisquerra
(2011) aportan para la formacién del abo-
gado un recurso que potencia su desarro-
llo personal y profesional. Atender la in-
teligencia emocional, da al profesionista
la posibilidad de conocer sus fortalezas y
trabajar sus areas de oportunidad. Es un
conocimiento que, a la vez, permite al liti-
gante advertir en la persona con quien se
relaciona aspectos como humor, tempera-
mento, emociones basicas como alegria,

10 Rafael Bisquerra Alzina, Educacion emocional: pro-
puestas para educadores y familias, Bilbao, Desclée de
Brouwer, 2011.
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miedo, tristeza, y reaccionar ante ello de
manera conveniente.

En un juicio oral resulta interesante el
binomio que resulta de la inteligencia in-
telectual y la inteligencia/competencia
emocional.

111. Conclusion

Utilizar los recursos de la comunicacién
eficaz en un juicio oral, da a los operado-
res juridicos un sustento util para disefiar
su estrategia de litigio. Es un hilo conduc-
tor que facilita unir los hechos con el dere-
cho, asi como la forma de decirlo y hacerlo
valer ante el juez.

Derivadas de una comunicacién eficaz
aplicada al ejercicio del derecho, las lla-
madas destrezas de litigacion oral facili-
tan el alcance doctrinal y conceptual de
los principios de oralidad, inmediacién
y contradiccion, y con ello privilegian la
aspiracion al tan mencionado derecho hu-
mano a la tutela jurisdiccional efectiva.

Se reitera una reflexion inicial: nunca en
un juicio, el conocimiento del derecho pa-
sard a segundo plano, por lo que seria in-
concebible tan solo insinuarlo; como im-
pensable resulta hoy imaginar por igual
a un litigante que a un juez, acudiendo a
una audiencia sin haber previsto como
decir eso que consideran tan importante,
ya porque se refiere al fondo de la litis o
porque afecta al procedimiento.

Conocimiento juridico y estrategia de
comunicacion, al momento de la practica
forense se complementaran.

El aspecto juridico formal esta resuelto,
las reformas al procedimiento son con-
forme a la Constitucién y tratados inter-
nacionales; ahora nos resta hacer valer en
la practica los contenidos que pugnan por
una tutela jurisdiccional efectiva, por el
debido proceso.

Queda a la ética profesional en cada uno
de los operadores juridicos, y a su interés
por privilegiar mejores practicas, abonar
para que el atn reciente juicio oral en las
materias civil y familiar, se consolide como
nuevo sistema de imparticién de justicia.

Estamos inmersos en una dinidmica se-
rie de reformas en diversos ordenamien-
tos juridicos, al tiempo en el que aparecen
nuevos paradigmas en la realidad que se
regula. Esto impone una especial tarea
que recae en las escuelas y facultades de
derecho, y que se asocia de manera directa
con tres aspectos a evaluar criticamente:
actualizacion de contenidos, formacién
interdisciplinaria y competencias perso-
nales para el desempeno profesional.
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